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Arbeitshinweise

I. Arbeitstechnik

1. Zahl und Alter der Kinder erfragen
2. Stindigen Aufenthalt fiir jedes Kind kliren

3. Finanzellen Status fur jedes Kind kliaren (Schiiler, Auszubildender,
Studierender, eigene Einkiinfte, Vermogen)

4. Kindergeldbezug kliaren

5. Mafgebliches Einkommen der Eltern ermitteln (s. dazu Kap. D I -

Einkommensermittlung)

6. Unterhaltsbetrige fiir jedes Kind bestimmen und Vereinbarung/voll-
streckbaren Titel hiertiber anstreben

II. Typische Problemfelder

1. Einstufung in die ,richtige” Einkommensgruppe von Unterhalts-
tabellen bei notwendigen Zu- oder Abschligen wegen geringerer
oder erhéhter Zahl von Unterhaltsberechtigten (Rz. 56-63)

2. ,Mehrbedarf” eines Kindes in Abgrenzung zum ,Sonderbedarf”
i.5.d. § 1613 Abs. 2 Nr. 1. (Rz. 26, 27)

3. Einkommensrelevante Zuordnung von Kindern zu den beiden El-
ternteilen (Steuerfreibetrige, Zuschlige im 6ffentlichen Dienst, Kin-
dergeld, s. dazu Kap. D I - Einkommensermittlung)

4. Anrechnung von Einkiinften der Kinder — Entlastung beider Eltern-

teile (Rz. 209, 210)

5. Ausbildungswechsel — Weiterbildung (Rz. 90 ff.)

6. Verinderungen des Bedarfs oder in den Einkommensverhiltnissen
des Unterhaltsberechtigten/-verpflichteten (Rz. 228-246)
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7. Selbstindige Informationspflicht s. Einkommensermittlung
8. Uberzahlungen und deren Riickforderung (Rz. 274)
9. Nachzahlungspflichten (Rz. 218-270 ff.)

I. Grund und Umfang des Unterhaltsanspruchs

1. Grundlagen
a) Priifungsschema

Unterhaltsanspriiche setzen stets
— die Unterhaltsbediirftigkeit des Anspruchstellers und
— die Leistungsfihigkeit des Anspruchsgegners

voraus. Dabei impliziert der Begriff der Unterhaltsbedurftigkeit die vor-
herige Feststellung des Unterhaltsbedarfs.

b) Kindesunterhalt ist Verwandtenunterhalt

Die Unterhaltsanspriiche von Kindern richten sich nach den allgemeinen
Bestimmungen fur den Verwandtenunterhalt in den §§ 1601 ff. BGB, also
in erster Linie gegen ihre Eltern, und zwar unabhingig davon, ob diese
miteinander verheiratet sind oder nicht. Lebt ein Kind mit seinen Eltern
in einer intakten Lebensgemeinschaft zusammen, wird sein Unterhalts-
anspruch kein Thema sein. Sind die Eltern miteinander verheiratet, wird
der Unterhaltsanspruch eines Kindes von den Eltern idR im Rahmen ih-
rer sich aus §§ 1360, 1360a Abs. 1 BGB ergebenden Verpflichtung, zum
Familienunterhalt beizutragen, erfilllt. Sollte ein Elternteil seiner Ver-
pflichtung auf Leistung von Familienunterhalt jedoch nicht nachkom-
men, so steht dem Kind zwar kein eigener einklagbarer Anspruch aus
§ 1360 BGB, wohl aber ein eigener Unterhaltsanspruch gegen den betref-
fenden Elternteil gem. den §§ 1601 ff. BGB zu'!. Allerdings hat dieser An-
spruch keine praktische Bedeutung, weil der nicht erfiillte Anspruch des
Kindes idR von dem anderen Elternteil erfillt wird und dieser den Unter-
haltsbedarf des Kindes dann als Teil des geschuldeten Familienunterhalts
oder als familienrechtlichen Ausgleichsanspruch (s. Rz. 183) geltend ma-
chen kann.

Leben die verheirateten Eltern eines Kindes getrennt, endet ihr wechsel-
seitiger Anspruch auf Familienunterhalt, und es kommt allein der Unter-
haltsanspruch des Kindes gem. den §§ 1601 ff. BGB zum Tragen. Der An-
spruch ist dann jedoch nicht etwa von dem Kind im eigenen Namen,
vertreten durch seinen sorgeberechtigten Elternteil, sondern gem. § 1629
Abs. 3 BGB nur von einem Elternteil im Wege der Prozessstandschaft in

1 BGH v. 20.11.1996 - XII ZR 70/95, NJW 1997, 734 (735).
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eigenem Namen geltend zu machen (zu Einzelheiten s.o. Kap.C
Rz. 185 ff.).

Leben die Eltern des Kindes in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft,
gelten die Vorschriften zum Familienunterhalt und zur Geltendmachung
von Unterhaltsanspriichen des Kindes im Wege der Prozessstandschaft
nicht.

¢) Kreis der Berechtigten
aa) Kinder

Unterhaltsberechtigte Kinder sind alle leiblichen Kinder, aber selbst-
verstindlich auch wirksam adoptierte Kinder. Haben Eltern ein Kind als
eigenes erzogen und unterhalten, ohne es formlich zu adoptieren, kommt
eine vertragliche Unterhaltsverpflichtung gegeniiber dem Kind in Be-
tracht!. Gleiches gilt bei einer heterologen Insemination fiir das Ver-
hiltnis zwischen dem Kind und dem Ehemann der Mutter. Denn das
Einverstindnis der Eheleute hiertiber enthilt zugleich einen von famili-
enrechtlichen Besonderheiten geprigten berechtigenden Vertrag zuguns-
ten des aus der heterologen Insemination hervorgehenden Kindes, aus
dem sich far den Ehemann dem Kind gegentiber die Pflicht ergibt, fur des-
sen Unterhalt wie ein ehelicher Vater zu sorgen?. Bei verheirateten Eltern
gilt das Kind gem. den §§ 1592 Nr. 1, 1599 Abs. 1 BGB bis zur rechtskrif-
tigen Feststellung, dass der Ehemann der Mutter nicht sein Vater ist, oh-
nehin als ehelich mit der Folge, dass ihm gegen den Ehemann der Mutter
bis dahin auch ein gesetzlicher Unterhaltsanspruch zusteht. Nach rechts-
kraftiger Feststellung, dass der Ehemann der Mutter nicht der Vater des
von ihr geborenen Kindes ist, endet die vertraglich ibernommene Unter-
haltspflicht des Ehemannes — anders als die gesetzliche Unterhaltspflicht
- nicht ohne weiteres, sondern ist nach den Regeln tber den Wegfall der
Geschaftsgrundlage an die veridnderten Verhiltnisse anzupassens.

bb) Kindeskinder und andere Verwandte

Die in § 1601 BGB normierte Unterhaltsverpflichtung von Verwandten in
gerader Linie ist keine ,,Einbahnstrafie” von oben nach unten und enthalt
auch keine Begrenzung auf das Eltern-Kind-Verhiltnis. Dies ist in der
jingsten Vergangenheit vor allem durch die verstirkte Inanspruchnahme
von Kindern auf Zahlung von Unterhalt fir ihre bedurftigen Eltern (El-
ternunterhalt — s. Kap. D V) wieder in das allgemeine Bewusstsein ge-
langt; aber auch Grof8eltern und ihre Enkel gehoren zu dem gesetzlichen
Unterhaltsverband. Sind also die Eltern eines Kindes trotz der von ihnen
gesetzlich geforderten Anstrengungen nicht oder nur teilweise in der La-

1 BGH v. 10.5.1995 — XII ZA 2/95, FamRZ 1995, 995.
2 BGH v. 3.5.1995 — XII ZR 29/94, FamRZ 1995, 861.
3 BGHv. 3.5.1995 — XII ZR 26/94, FamRZ 1995, 861.
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ge, den Unterhaltsanspruch ihres Kindes zu erfiillen (wie zB Eltern, deren
Ehe gescheitert ist, und die ohnehin schon in beengten wirtschaftlichen
Verhiltnissen gelebt haben, oder Eltern eines behinderten Kindes), dann
kommt in erster Linie eine Unterhaltsverpflichtung der Grofieltern in Be-
tracht. Auf die Sozialhilfe kann das Kind nicht verwiesen werden, weil
sie, wie dies in § 2 SGB XII ausdriicklich niedergelegt ist, gegentiber Ver-
pflichtungen anderer, insbesondere unterhaltspflichtigen Angehorigen,
nachrangig ist.

Zwischen Geschwistern und Verschwigerten besteht dagegen keine Un-
terhaltsverpflichtung, weil sie nicht in gerader Linie miteinander ver-
wandt sind.

d) Minderjdhrigkeit und Volljahrigkeit

Die Unterhaltsanspriiche eines Kindes bestehen unabhingig davon, ob es
minderjihrig oder volljihrig ist. Mafigebend ist vielmehr allein seine Un-
terhaltsbedurftigkeit. Insoweit ist allerdings zu differenzieren zwischen

— minderjidhrigen unverheirateten Kindern und den ihnen in § 1603
Abs. 2 Satz 2 BGB gleichgestellten Kindern bis zur Vollendung des
21. Lebensjahres (privilegiert volljdhrige Kinder)

— Kindern in der Ausbildung und
— volljahrigen Kindern mit oder ohne Ausbildung.

aa) Minderjihrige unverheiratete Kinder

Die minderjihrigen unverheirateten Kinder bediirfen der Pflege und Er-
ziehung (Betreuungsunterhalt), und auch in materieller Hinsicht (Bar-
unterhalt) genieflen sie gem. den §§ 1602 Abs. 2 und 1603 Abs. 2 Satz 2
BGB einen besonderen Schutz.

bb) Privilegiert volljidhrige Kinder
(1) Umfang der Privilegierung

Mit Eintritt der Volljahrigkeit entfillt dann zwar der Betreuungsunter-
halt, doch bleibt die finanzielle Unterhaltsbedurftigkeit der Kinder ins-
besondere dann, wenn sie sich noch in der Schul- oder Berufsausbildung
befinden, unverindert bestehen. Aus diesem Grunde hat der Gesetzgeber
in §1603 Abs.2 Satz2 BGB volljihrige unverheiratete Kinder bis zur
Vollendung des 21. Lebensjahres den minderjihrigen unverheirateten
Kindern in den Fillen gleichgestellt, in denen sie im Haushalt der Eltern
oder eines Elternteils leben und sich noch in der allgemeinen Schulaus-
bildung befinden (sog. privilegiert volljihrige Kinder). Die Gleichstellung
erstreckt sich jedoch, wie sich aus der Bezugnahme dieser Vorschrift auf
§ 1603 Abs. 2 Satz 1 BGB und § 1609 Nr. 1 BGB ergibt, ausschliefilich auf
die gesteigerte Unterhaltspflicht der Eltern gegeniiber diesen Kindern (s.
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dazu Rz. 141 ff.) und ihren Rang im Verhiltnis zu anderen Unterhalts-
bedurftigen. Von einer Gleichstellung der von einem Elternteil auch fiir
diese Kinder noch erbrachten Betreuungsleistungen mit dem Barunter-
halt in § 1606 Abs. 3 Satz 2 BGB hat der Gesetzgeber dagegen bewusst ab-
gesehen!.

(2) Voraussetzung der Privilegierung

Voraussetzung der Gleichstellung ist neben dem Leben im Haushalt zu-
mindest eines Elternteils eine allgemeine Schulausbildung des Kindes.
Dieser Begriff ist unter Heranziehung der zu § 2 Abs. 1 Nr. 1 BAfo6G ent-
wickelten Grundsitze in drei Richtungen einzugrenzen: nach dem Aus-
bildungsziel, der zeitlichen Beanspruchung des Schiilers und nach der Or-
ganisationsstruktur der Schule. Ziel des Schulbesuchs muss der Erwerb
eines allgemeinen Schulabschlusses als Zugangsvoraussetzung fiir die
Aufnahme einer Berufsausbildung oder den Besuch einer Hochschule
oder Fachhochschule sein, also jedenfalls der Hauptschulabschluss, der
Realschulabschluss, die fachgebundene oder die allgemeine Hochschul-
reife. Hinsichtlich der zeitlichen Voraussetzungen des Unterrichts ist zu
fordern, dass die Schulausbildung die Zeit und die Arbeitskraft des Kin-
des voll oder zumindest tiberwiegend in Anspruch nimmt, so dass eine
Erwerbstitigkeit, durch die der Schiiler seinen Lebensunterhalt verdienen
konnte, neben der Schulausbildung nicht moglich ist. Schlie8lich setzt
die Annahme einer Schulausbildung die Teilnahme an einem kontrollier-
ten Unterricht voraus. Diese Bedingung ist grundsitzlich erfiillt, wenn
die Schule in einer Weise organisiert ist, dass eine Stetigkeit und Regel-
maifigkeit der Ausbildung gewihrleistet ist, wie sie dem herkémmlichen
Schulbesuch entspricht, die Teilnahme also nicht etwa der Entscheidung
des Schiilers tiberlassen ist. Beim Besuch der Hauptschule, der Gesamt-
schule, des Gymnasiums und der Fachoberschule sind diese Vorausset-
zungen immer erfiillt, aber auch bei einer zweijihrigen hoheren Berufs-
fachschule. Anders ist dagegen der Besuch einer Schule zu beurteilen, die
neben allgemeinen Ausbildungsinhalten bereits eine auf ein konkretes
Berufsbild bezogene Ausbildung vermittelt?.

cc) Nicht privilegiert volljihrige Kinder in der Ausbildung

Fur alle nicht im vorstehenden Sinne privilegiert volljahrigen Kinder, also
alle diejenigen, die sich in einer anderen als einer allgemeinen Schulaus-
bildung befinden, gilt die Gleichstellung mit den minderjihrigen unver-
heirateten Kindern nicht, und zwar unabhingig davon, ob sie noch im
Haushalt der Eltern bzw. eines Elternteils leben oder nicht; dessen unge-
achtet bestehen aber auch ihnen gegenitiber besondere, im Einzelnen noch
zu erorternde Unterhaltspflichten (s. Rz. 68).

1 BT-Drucks. 13/7338 S.22; zu den unterhaltsrechtlichen Folgen s. Rz.39 und
174.
2 BGH v. 9.1.2002 — XII ZR 34/00, FAmRZ 2002, 815 (816).
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dd) Volljahrige nach abgeschlossener Ausbildung

Was schlie8lich die volljihrigen Kinder mit abgeschlossener Ausbildung
oder auch ohne eine solche betrifft, so ergibt sich fiir sie aus § 1602 Abs. 1
BGB ein Vorrang der wirtschaftlichen Eigenverantwortung. Dh., dass ein
solches volljihriges Kind zunichst ausschliefilich fiir sich selbst verant-
wortlich ist und sich ohne eine 6rtliche Bindung um eine Erwerbstitig-
keit bemtihen muss!. Dabei sind ihm auch Arbeiten unterhalb seiner ge-
wohnten Lebensstellung zuzumuten. Erst wenn es einem Kind trotz aller
diesbeziiglichen Bemithungen nicht gelingt, seinen Unterhalt selbst zu
verdienen, kommt eine Inanspruchnahme der Eltern in Betracht?.

ee) Identitit des Unterhaltsanspruchs minderjihriger und volljihriger
Kinder

Zwischen den Unterhaltsanspriichen minderjihriger und volljidhriger
Kinder besteht Identitit, weshalb ein zugunsten des minderjihrigen Kin-
des erwirkter Vollstreckungstitel auch nach Eintritt der Volljahrigkeit
fortwirkt (s. auch § 798a ZPO). Das gilt auch fiir Titel mit einem gem.
§ 1612a Abs. 1 BGB dynamisierten Unterhalt, wobei allerdings zu beach-
ten ist, dass § 1612a Abs. 3 Satz 1 BGB nur drei Altersstufen kennt. Infol-
gedessen gibt es bei einem solchen Titel mit Erreichen des 18. Lebensjah-
res keine weitere Dynamisierungsmoglichkeit gem. der 4. Altersstufe der
Dusseldorfer Tabelle. Vielmehr behilt das Kind den Unterhalt der 3. Al-
tersstufe bei, hat jedoch, ebenso wie der barunterhaltspflichtige Eltern-
teil, die Moglichkeit, bei Vorliegen der Voraussetzungen im Ubrigen gem.
§ 323 ZPO eine Abianderung des Titels zu beantragens.

e) Verheiratete und nicht verheiratete Kinder
aa) Nachrangige Flternhaftung bei verheirateten Kindern

Der Anspruch auf Kindesunterhalt ist auch unabhingig davon, ob ein
Kind verheiratet ist oder nicht. Zwar haftet gem. § 1608 Satz 1 BGB der
Ehegatte des Kindes vor dessen Verwandten, vor allem also vor dessen El-
tern, fir die Deckung seines Unterhaltsbedarfs, zu dem dann auch die
Kosten einer Ausbildung gehoren kénnen*. Doch kehrt sich dieses Rang-
verhiltnis gem. § 1608 Satz 2 BGB in sein Gegenteil um, soweit der Ehe-
gatte des Kindes bei Beriicksichtigung seiner sonstigen Verpflichtungen
aufler Stande ist, ihm ohne Gefihrdung seines eigenen angemessenen
Unterhalts Unterhalt zu gewihren. Das bedeutet, dass die Eltern eines
Kindes in einem solchen Fall trotz seiner Verheiratung doch weiterhin

1 OLG Kéln v. 14.7.1983 — 4 WF 152/83, FamRZ 1983, 942.

2 BGH v. 6.12.1984 — IVb ZR 53/83, NJW 1985, 806; BGH v. 3.4.1985 — IVb ZR
14/84, FamRZ 1985, 1245.

3 BGH v. 21.3.1984 — IVb ZR 72/82, NJW 1984, 1613; s. dazu auch Rz. 192 ff.

4 BGHv. 19.12.1984 — IVb ZR 57/83, NJW 1985, 803.
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zur Unterhaltsleistung fiir ihr Kind nach den Bestimmungen fiir den Ver-
wandtenunterhalt verpflichtet bleiben. Typischerweise tritt dieser Fall
bei Studentenehen oder auch bei Ehepaaren in beengten wirtschaftlichen
Verhiltnissen auf, die durch die Geburt eines Kindes oder den Verlust ei-
nes Arbeitsplatzes in Bedringnis geraten. In diesen Fillen kommt dann
nicht nur eine Unterhaltsverpflichtung der Eltern ftr ihr Kind, sondern —
wegen der Verwandtschaft in gerader Linie — zusitzlich auch far ihr En-
kelkind in Betracht.

bb) Elternhaftung bei nicht verheirateten Kindern mit Kind

Bei nichtehelichen Lebensgemeinschaften, aus denen ein Kind hervor-
geht, missen die Eltern bei mangelnder Leistungsfihigkeit des Partners
ihres Kindes ebenfalls mit ihrer Unterhaltspflicht rechnen, und zwar wie-
derum nicht nur gegeniiber ihrem Kind, sondern auch gegentiber ihrem
Enkelkind. Denn die durch die Geburt eines Kindes entstandene Unter-
haltsbediirftigkeit des erwachsenen Kindes kann nicht etwa als von die-
sem mutwillig herbeigefithrt oder als ein sittliches Verschulden i.S.d.
§ 1611 BGB mit der Folge des Wegfalls eines Unterhaltsanspruchs gewer-
tet werden!. An die Erwerbsobliegenheit des erwachsenen Kindes sind
dann allerdings strenge Anforderungen zu stellen, wobei alle Moglichkei-
ten einer Fremdbetreuung des Kleinkindes (Tagesheimstitte, Verwandte,
nichtehelicher Vater) auszuschopfen sind?.

f) Zeitliche Begrenzung
aa) Gegenseitigkeitsverhiltnis von Eltern und Kindern

Die Unterhaltspflicht ist beim Verwandtenunterhalt zeitlich nicht be-
grenzt, so dass sie entgegen einer von Mandanten immer wieder gedufier-
ten Ansicht weder mit dem Schulabschluss noch mit Eintritt der Volljih-
rigkeit eines Kindes endet. Vielmehr dauert sie, wie oben unter d) schon
dargelegt wurde, so lange fort, wie die Unterhaltsbedurftigkeit eines Kin-
des einerseits und die Leistungsfihigkeit des Unterhaltsschuldners ande-
rerseits gegeben sind. Bei volljahrigen Kindern beschrinkt sich der Unter-
haltsanspruch dann zwar idR auf die Kosten einer Ausbildung und
erlischt erst mit deren Abschluss, doch muss die jeweilige Ausbildung
der Begabung und den Fihigkeiten, dem Leistungswillen und den beach-
tenswerten Neigungen des Kindes entsprochen und diese ausgeschopft
haben. Angesichts des verinderten Ausbildungsverhaltens der jungen
Menschen und der Vielgestaltigkeit der Bildungssysteme kann es deshalb
zu sehr langen und von den Eltern nicht erwarteten Belastungen kom-
men (s. dazu Rz. 81 ff.). Das dem § 1610 Abs. 2 BGB innewohnende und
in §1618a BGB normierte Gegenseitigkeitsverhiltnis zwischen Eltern

1 BGH v. 6.12.1984 — IVb ZR 53/83, NJW 1985, 806.
2 BGH v. 6.12.1984 — IVb ZR 53/83, NJW 1985, 806.
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und Kindern bringt es als Gegenstiick zu dieser weitreichenden Unter-
haltspflicht der Eltern mit sich, dass Kinder ihre Ausbildung zielstrebig
und pflichtbewusst vorantreiben miissen. Dementsprechend hat sich der
Auszubildende nach Abgang von der Schule binnen einer angemessenen
Orientierungsphase um die Aufnahme einer seinen Fihigkeiten und Nei-
gungen entsprechenden Berufsausbildung zu bemiithen und ein eventuel-
les Studium ziigig zum Abschluss zu bringen. Ein ,Bummelstudium*
braucht also nicht finanziert zu werden!. Kommt ein Kind diesen Oblie-
genheiten nicht nach, kann sein Ausbildungsanspruch selbst dann ginz-
lich entfallen, wenn es noch keine Berufsausbildung erfahren hat?.

bb) Erkrankungen und Behinderungen

Chronische Erkrankungen oder Behinderungen ecines Kindes konnen
ebenfalls zu einer zeitlich unbegrenzten Unterhaltsverpflichtung seiner
Eltern fithren3.

cc) Wiederaufleben der Unterhaltspflicht

Aus der zeitlich unbegrenzten Unterhaltspflicht im Verwandtenunterhalt
folgt auch die prinzipielle Moglichkeit eines Wiederauflebens der Unter-
haltspflicht, wenn und solange ein Kind, das seinen Unterhalt schon lin-
gere Zeit selbst bestritten hat, erneut unterhaltsbediirftig wird. An die
Bedurftigkeit eines gesunden volljihrigen Kindes bzw. an seine Erwerbs-
obliegenheit sind dann allerdings dhnlich strenge Maf3stibe wie fiir einen
barunterhaltspflichtigen Elternteil im Verhiltnis zu einem minderjih-
rigen Kind anzulegen.

2. Der Unterhaltsbedarf

a) Regelbedarf, Mindestbedarf, Mehrbedarf, Sonderbedarf und
Prozesskostenvorschuss

aa) Regelbedarf
(1) Allgemeiner Bedarf

Der Unterhalt eines Kindes umfasst gem. § 1610 Abs. 2 BGB den gesam-
ten Lebensbedarf einschlieBlich der Kosten einer angemessenen Vorbil-
dung zu einem Beruf, bei einer der Erziehung bediirftigen Person auch die
Kosten der Erziehung. Unter Lebensbedarf sind dabei alle Bediirfnisse zu
verstehen, die sich aus der Lebensstellung des Bedirftigen ergeben
(§ 1610 Abs. 1 BGB). Das sind zunichst einmal die Grundbediirfnisse wie

1 OLG Zweibriicken v. 27.12.1994 — 5 UF 69/94, FamRZ 1995, 1006.

2 BGHv. 4.3.1998 — XII ZR 173/96, FamRZ 1998, 671; zu Einzelheiten s. Rz. 72.
3 BGH v. 20.11.1996 — XII ZR 70/95, FamRZ 1997, 281 (282/283).

4 BGH v. 3.4.1985 —1Vb ZR 14/84, FamRZ 1985, 1245.

Krenzler | 257

18

19

20



III.

766

F. Eheliches Giiterrecht; Giitertrennung und
Zugewinngemeinschaft

Inhaltsiibersicht

. Arbeitshinweise
. Arbeitstechnik bei Trennung

und Scheidung

. Typische Problemfelder

. Einfiihrung, vertragliche Ge-

staltungsmoglichkeiten, Ver-
fiigungsbeschrinkungen

. Einfiihrung

a) Zugewinngemeinschaft . . ..
b) Giitertrennung ............

. Vertragliche Gestaltungsmog-

lichkeiten
a) Ausschluss und Modifi-
kation....................
b) Scheidungsfolgenverein-
barung....................
¢) Form von Ehevertrag und
Scheidungsfolgenverein-
barung....................
d) Gestaltungsmoglichkeiten
im gesetzlichen Giiterstand
durch Ehevertrag oder
Scheidungsfolgenverein-
barung
aa) Ausschluss des Zuge-
winnausgleichsan-
spruchs ...............
bb) Anfangsvermogen. .. ...
cc) Endvermégen..........
dd) Hohe des Zugewinns . . .
ee) Ausgleichsanspruch .. ..
e) Gestaltungsgrenzen. . ......
f) Vermogensauseinanderset-
zung auflerhalb der Zuge-
winngemeinschaft.........

. Verfiigungsbeschrankung bei

Gesamtvermogensgeschiften
a) Gesamtvermogensge-
schifte ...................
b) Zweck....................
¢) Teilungsversteigerung von
Miteigentum der Ehegatten.
d) Geltendmachung der Un-
wirksamkeit ..............

Berechnungsgrundsitze, An-
fangs- und Endvermogen

Zimmermann

1. Grundsitze

a) Mehrstufige Differenzbe-
rechnung..................
b) Indexierung
aa) Berticksichtigung des
Kaufkraftschwundes . . ..
bb) Berechnungsmethode . ..
cc) Friherer Index fiir die
alten Bundeslander. ... ..
dd) Indexierung in den neu-
en Bundeslandern.......
ee) Index seit dem Jahr 2003
(VPI) .o
¢) Bilanzierung...............

. Stichtagsregelungen

a) Bewertungszeitpunkt beim
Anfangsvermogen..........
b) Bewertungszeitpunkt beim
Endvermogen..............
aa) Grundsatz: Beendigung
des Giiterstandes .......
bb) Vorverlegung bei Ehe-
scheidung..............
cc) Vorverlegung bei vorzei-
tigem Zugewinnaus-
gleich oder vorzeitiger
Aufhebung .............
dd) Vorverlegung im Eheauf-
hebungsverfahren.......

. Anfangsvermogen

a)Begriff.................. ...
b) Negativer Wert ............
¢) Aufstockung des Anfangs-
vermogens (privilegierter
Erwerb)
aa) Sinnund Zweck ........
bb) Durchfithrung der Auf-
stockung...............
cc) Erwerb von Todes wegen
oder mit Riicksicht auf
kiinftiges Erbrecht
(1) Erwerb von Todes
WegEN ..............
(2) Erwerb mit Riick-
sicht auf kiinftiges
Erbrecht ............



Eheliches Giiterrecht; Giitertrennung und Zugewinngemeinschaft F

(3) Erhalt einer Lebens-
versicherungssum-
me als , Erwerb von

dd) Erwerb durch (gemisch-
te) Schenkung
(1) Schenkungsbegriff... 70
(2) Gemischte Schen-

kungen............. 72
ee) Hinzurechnung bei
Schenkungen/Zuwen-
dungen unter Ehegat-
ten?. ... 73

ff) Schenkungen/Zuwen-
dungen der Schwieger-
eltern ................. 74
gg) Ausstattung ........... 80
hh) Streitige Sonderfille
und Analogiefidhigkeit .. 83
4. Endvermogen

a) Begriff .................... 86
b) loyale Vermogensmin-
derungen ................. 88
aa) Unentgeltliche Zuwen-
dungen................ 89
bb) Verschwendung. ... .... 92
cc) Benachteiligungsab-
sicht ................. 93

dd) Bewertung der dem End-
vermdogen hinzuzurech-
nenden Vermogensmin-
derungen .............. 94

ee) Keine Analogiefihigkeit 95

ff) Zeitliche Grenze und
gebilligte Vermogens-
minderungen
(1) Zeitablauf .......... 96
(2) Vom anderen Ehe-

gatten gebilligte Ver-
mogensminderun-
GEN ... 97
¢) Beweislast fiir das Endver-
mogen und illoyale Ver-
mogensminderungen

aa) Beweislast fiir das End-
vermogen ............. 98

bb) Beweislast fiir illoyale
Vermogensminderun-

GEM L 100

IV. Vermogensbegriff, Verbind-
lichkeiten und einzelne Ver-

mogensgegenstinde
1. Vermogensbegriff ............ 106
2. Verbindlichkeiten............ 108

3. Einzelne Vermogensgegenstin-
de des Anfangs- und Endver-

mogens
a) Abfindungen............... 110
b) Anwartschaften............ 112

c) Ehegatteninnengesellschaft . 113
d) Erwerbschancen, noch
nicht fillige Rechte, Resti-

tutionsanspriiche

aa) Erwerbschancen ........ 118

bb) Noch nicht fillige
Rechte................. 121

cc) Restitutionsanspriiche
nach dem Vermogens-

gESetZ. .\t 122
e) Freiberufliche Praxis. .. ..... 123
aa) Architekturbiiro ........ 126
bb) Arztpraxis, Zahnarzt-
praxis, Tierarztpraxis. ... 127
cc) Rechtsanwaltskanzlei . .. 130
dd) Steuerberaterpraxis . .... 131
f) Gesamtschuldnerische
Verbindlichkeiten.......... 132

g) Grundstiicke/Immobilien. .. 139
h) Haushaltsgegenstinde
aa) Verhiltnis zwischen Zu-
gewinnausgleich und
Uberlassung von Haus-

haltsgegenstianden ... ... 142
bb) Begriff der Haushalts-
gegenstinde ............ 145
cc) Nach Trennung ange-
schaffte Haushaltsge-
genstinde .............. 148
i) Kunstgegenstinde, Antiqui-
titen und Sammlungen . . . .. 149

Lebensversicherungen und
betriebliche Altersversor-

gung als Einmalkapitalleis-

tung

aa) Lebensversicherungen. .. 152
bb) Anrechte aus betriebli-

j

cher Altersversorgung
mit Kapitalwahlrecht ... 154
k) Lotteriegewinn ............ 155
1) Nief$brauch, Leibrente,
Wohnrecht ................ 156
m) Schmerzensgeld/Schadener-
satzanspriiche............. 160
n) Schmuck und Hobbyaus-
rstung ..o 163
o)Schulden .................. 165
p) Steuerschulden und Steu-
ererstattungen
aa) Steuerschulden ......... 168

Zimmermann | 767



Eheliches Giiterrecht; Giitertrennung und Zugewinngemeinschaft

VI

bb) Steuererstattungen . . . .. 171
q) Unterhaltsrickstinde. .. . .. 173
r) Unternehmen und Unter-

nehmensbeteiligungen . . ... 177

s) Versorgungsanspriiche, Ver-
trage mit Kapitalwahlrecht . 179
t) Wertpapiere, Geldforderun-

. Auskunftsanspriiche
. Auskunftsanspriiche tiber das

Vermogen zum Zeitpunkt der

Trennung

a) Auskunftsanspruch ab End-
stichtag. .................. 186

b) Auskunftsanspruch ab dem
Zeitpunkt der Trennung. . .. 189

¢) Zweck der Auskunfts-
anspriiche zum Trennungs-
zeitpunkt .. ... ... ... 191

. Auskunftsanspriiche tiber das

Anfangsvermogen und das

Endvermogen
a) Auskunftsanspruch tiber

das Anfangsvermogen. ... .. 193
b) Auskunftsanspruch tber

das Endvermogen.......... 197

. Umfang, Art, Form und Ge-

genstand der Auskunfts-
anspriiche
a) Umfang der Auskunfts-
erteilung. ................. 201
b) Zurtickbehaltungsrecht . ... 203
¢) Anspruch auf Belegvorlage . 204
d) Vorlage eines Bestandsver-
zeichnisses ............... 206
e) Ergdnzung der Auskunft. ...208
f) Anspruch auf Wertermitt-
lung der Vermogensgegen-
stinde und Verbindlich-
keiten .................... 209
g) Gerichtliche Geltendma-
chung und Vollstreckung. .. 212
h) Beschwerdewert........... 215

Zugewinnausgleichsfor-
derung

. Ermittlung des Zugewinns

eines Ehegatten.............. 216
a) Ermittlung des Endver-
MOZENS . . oeeeeeeeeeennn 217
b) Ermittlung des Anfangs-
VEImMOZENS . ..o vvvevne et 218
c¢) Ermittlung des Zugewinns . 219

. Ermittlung der Ausgleichsfor-

derung und Kappungsgrenze

768 | Zimmermann

a) Berechnung der Ausgleichs-
forderung.................. 220
b) Kappungsgrenzen, § 1378
Abs. 2 Satz 1 und Satz 2

BGB
aa) Zweck der Vorschrift....221
bb) Auswirkungen.......... 223

cc) Berticksichtigung illoya-
ler Vermogensminderun-
gen, § 1378 Abs. 2
Satz2BGB ............. 226
dd) Zusammenfassung und
Berechnungsbeispiele ... 228

3. Anrechnung von Vorausemp-

fingen
a) Zweck der Vorschrift und
Anwendungsbereich........ 230
b) Begriff der Zuwendung
nach § 1380BGB ........... 233
¢) Durchfithrung der Anrech-
NUNG . covv e et eeeiaaannn 236
d) Wechselseitige Zuwen-
dungen.................... 238
e) Im Endvermogen nicht
mehr vorhandene Gegen-
stainde..................... 239

. Gegenstand der Ausgleichsfor-

derung und Ausnahme nach
§ 1383 BGB
a) Grundsatz: Zahlungs-
anspruch ........... ... ... 242,
b) Ausnahme: Ubertragung
von Vermogensgegenstin-
den ... 243

. Einzelheiten der Ausgleichs-

forderung
a) Entstehung, Falligkeit,
Ubertragbarkeit und Pfin-
dung der Ausgleichsforde-
TUNE © et ie e iee e 245
b) Tod eines Ehegatten
aa) Tod des Ausgleichs-

berechtigten............ 249

bb) Tod des Ausgleichsver-
pflichteten ............. 250
¢) Verzug und Verzinsung ... .. 254
d) Aufrechnung .............. 257
e) Leistungsverweigerung ... .. 258
f) Stundung.................. 263

. Verjahrung der Ausgleichsfor-

derung
a) Beginn der Verjahrungsfrist. . 267
b) Hemmung der Verjihrung. .. 268



Eheliches Giiterrecht; Giitertrennung und Zugewinngemeinschaft F

7. Sicherung des kiinftigen Zuge- a) Sinn und Zweck der
winnausgleichsanspruchs §§ 1385-1388BGB ......... 280
durch Arrest b) Vorzeitiger Zugewinnaus-

a) Sicherungsmittel vor gleich bei vorzeitiger Auf-
Rechtshingigkeit.......... 270 hebung der Zugewinn-

b) Dinglicher Arrest ab gemeinschaft .............. 281
Rechtshingigkeit.......... 271 aa) § 1385 Nr. IBGB ....... 282

¢) Grund und Hohe des Ar- bb) § 1385 Nr. 2BGB ....... 283
TESES. ottt 273 cc) §1385Nr.3BGB ....... 285

8. Anspruch gegen Dritte, dd) § 1385 Nr. 4BGB ....... 286
§ 1390 BGB c¢) Vorzeitige Aufhebung der
a) Inhalt der Vorschrift ....... 274 Zugewinngemeinschaft,

b) Zweck der Vorschrift ...... 278 §1386BGB................ 288

9. Vorzeitiger Zugewinnaus- d) Berechnungszeitpunkt,
gleich und vorzeitige Auf- Hohe der Ausgleichsforde-
hebung der Zugewinnge- rung, Eintritt der Giiter-
meinschaft trennung . ................. 289

Literaturverzeichnis: Arens, Zugewinnausgleich und Steuerschuldverhiltnis —
hiufig tibersehene Praxisprobleme und Gestaltungsmoglichkeiten, FamRZ 1999,
257; Battes, Echte Wertsteigerungen im Zugewinnausgleich — Ein Beitrag zur Re-
form des gesetzlichen Giiterrechts, FamRZ 2007, 313; Battes, Echte Wertsteigerun-
gen im Anfangsvermogen — immer Zugewinn? Ein neuer Vorschlag zur Reform des
gesetzlichen Giterrechts, FAmRZ 2009, 261; Benz, Hinweise zum Kanzleikauf,
BRAK-Magazin, Ausgabe 5/2004, 9; Bergschneider, Die Auswirkungen des so ge-
nannten Alterskapital auf den Zugewinnausgleich, FamRZ 2003, 154; Bergschnei-
der, Zur Frage der Abgrenzung zwischen Zugewinn und Unterhalt, FamRZ 2004,
1353; Borth, Inhaltskontrolle von Ehevertrigen — Neuere Rechtsprechung und offe-
ne Fragen, FamRB 2005, 177; Borth, Zuordnung einer betrieblichen Altersversor-
gung mit Kapitalleistung zum Giiterrecht, FamRB 2005, 285; Brudermiiller, Die
Neuregelungen im Recht des Zugewinnausgleichs ab 1.9.2009, FamRZ 2009, 1185;
Briihler Schriften zum Familienrecht, Empfehlung des 14. Deutschen Familien-
gerichtstags, S. 102; Biittner, Schuldrechtsmodernisierung und Familienrecht, ins-
besondere Verjiahrung, Verwirkung und Verzug, FAamRZ 2002, 361, 364; Deisenho-
fer, Ausgleich von Anrechten aus einem Rentenlebensversicherungsvertrag mit
Kapitalwahlrecht, FAamRZ 2003, 745; Feuersinger, Grundstiicksiibertragung beim
Zugewinnausgleich, FamRZ 2003, 645, 647; Gerhardt/Schulz, Verbot der Doppel-
verwertung von Abfindungen beim Unterhalt und Zugewinn, FamRZ 2005, 145;
Gotz/Brudermiiller, Wohnungszuweisung und Hausratsteilung — Aufhebung der
HausratsVO und Neuregelung im BGB, NJW 2008, 3025, 3031; Gutdeutsch, Ein
allgemeiner Verbraucherpreisindex fiir die Umrechnung des Anfangsvermdogens im
Zugewinnausgleich, FamRZ 2003, 1061; Gutdeutsch, Durchlaufender Verbrau-
cherpreisindex in den neuen Bundeslindern Erwiderung auf den Beitrag von Kogel,
FamRZ 2003, 1901, FamRZ 2003, 1904; Hagelstein, Vorzeitiger Scheidungsantrag
an das Verwaltungsgericht? — Kritische Stellungnahme zu dem Beitrag von Kogel,
FamRZ 1999, 1252, FamRZ 2000, 341; Hartung, Umfang der Auskunftspflicht im
Zugewinnausgleich, MDR 1998, 509; Hauf$, Indexprobleme im Zugewinnaus-
gleich, FamRB 2003, 310; HaufSleiter, Zum Ausgleichsanspruch bei einer Ehegat-
teninnengesellschaft neben einem Anspruch auf Zugewinnausgleich, NJW 2006,
2741; Hauf$leiter/Schulz, Vermogensauseinandersetzung bei Trennung und Schei-
dung, 4. Aufl. 2004; Herr, Das Schmerzensgeld im Zugewinnausgleich, NJW 2008,
262; Hoppenz, Zur Frage, ob bei Selbstindigen die Unternechmensbewertung zu
entfallen hat, wenn nicht die Hinzurechnung der Einnahmen aus dem Betrieb fiir
die Unterhaltsberechnung vereinbart ist, FamRZ 2006, 1033; Hoppenz, Zur Kon-

Zimmermann | 769



F Eheliches Giiterrecht; Giitertrennung und Zugewinngemeinschaft

kurrenz von Unterhalt und Zugewinnausgleich, FamRZ 2006, 1242; Hoppenz, Zu-
gewinnausgleich in der Ehegatteninnengesellschaft, FamRZ 2006, 610; Hoppenz,
Reformbedarf und Reformbestrebungen im Zugewinnausgleich, FamRZ 2008,
1889; Hoppenz, Zur Frage der nachtriglichen Geltendmachung einer Einzelforde-
rung gegen den geschiedenen Ehegatten, wenn diese im durch einen Vergleich be-
endeten Zugewinnausgleichsverfahren nicht berticksichtigt worden war, FamRZ
2009, 196; Janke, Zur Frage des Anwendungsbereichs des § 1365 BGB, FamRZ
2004, 627; Johannsen/Henrich, Eherecht Trennung Scheidung Folgen, 4. Aufl.
2003; Jost, Zur Berechnung des Zugewinnausgleichs in Fillen der mit einer Belas-
tung versehenen Zuwendung an einen Ehepartner, nach Eheschlieffung und vor
Scheidung, JR 2008, 332; Koch, Zur Frage der Wirksamkeit von Verfiigungen tber
die Forderung auf Ausgleich des Zugewinns nach § 1378 Absatz 3 BGB, FamRZ
2004, 1354, Koch, Die Teilungsmasse des Zugewinns — der Topos von der starren,
schematischen Regelung des Gesetzes, in Schwab/Hahne, Familienrecht im Brenn-
punkt (Fachkongress zum 50-jihrigen Bestehen der FAamRZ vom 22. — 24. April
2004 in Bonn), S. 139; Koch, Die Entwicklung der Rechtsprechung zum Zugewinn-
ausgleich, FamRZ 2003, 197, FamRZ 2004, 993, FamRZ 2005, 845, FamRZ 2006,
585, FamRZ 2007, 509, FamRZ 2008, 1381; FamRZ 2009, 1191; Koch, Die geplan-
ten Neuregelungen des Zugewinnausgleichs, FamRZ 2008, 1124; Kogel, Die Ver-
armung des Zugewinnausgleichspflichtigen bis zur Rechtskraft der Scheidung,
FamRB 2003, 124; Kogel, Der Familien-Pkw in der Vermdgensauseinandersetzung
der Eheleute, FAmRB 2007, 215; Kogel, Rickforderung unbedachter vorehelicher
Zuwendungen nach Scheitern der Ehe, FamRB 2007, 273; Kogel, Die Verjihrung
des Zugewinnausgleichsanspruchs — Ein Stolperstein im Recht des gesetzlichen
Giiterstands, FamRB 2008, 188; Kogel, Der familienrechtliche Antrag beim Ver-
waltungsgericht — Konigsweg oder Irrweg?, FAmRB 2009, 164; Kogel, Eheliches Gii-
ter- und Vermogensrecht, FamRB 2009, 65; Kogel, Novelle zum Zugewinn — Strate-
gien bis 1.9.2009, FamRB 2009, 218; Kogel, Vorzeitiger Zugewinnausgleich und
Scheidungsantrag durch Klageeinreichung beim Verwaltungsgericht?, FamRZ
1999, 1252; Kogel, Verbraucherpreisindex und Zugewinnausgleich — Besonderhei-
ten fiir die neuen Bundeslinder, FamRZ 2003, 1901; Kogel, Doppelberiicksichti-
gung von Abfindungen und Schulden im Unterhalt und Zugewinnausgleich,
FamRZ 2004, 1614; Kogel, Zur Frage der Doppelberiicksichtigung von Vermogens-
werten im Unterhalt und Zugewinnausgleich, FamRZ 2004, 1866; Kogel, Zugewinn
oder Ehegatteninnengesellschaft? Eine Gratwanderung in der Vermdgensauseinan-
dersetzung, FamRZ 2006, 1799; Kogel, Wiedervereinigungsbedingte Wertsteigerun-
gen des Vermogens eines Fhegatten — Zur Beriicksichtigung beim Zugewinnaus-
gleich, FF 2004, 221; Kogel, Anwendbarkeit des § 1381 BGB auch auf den
ausgleichsberechtigten Ehegatten, MDR 1997, 1000; Kogel, Strategien beim Zuge-
winnausgleich, 2. Aufl. 2007; Kotzur, Die Rechtsprechung zum Gesamtschuldner-
ausgleich unter Ehegatten, NJW 1989, 817; Liebelt, Die , Aufteilung” der Einkom-
mensteuererstattung zwischen getrenntlebenden oder geschiedenen Ehegatten —
Zum internen Ausgleich unter zusammen zur Einkommensteuer veranlagten Ehe-
gatten —, FamRZ 1993, 626; Maurer, Zur Qualifikation arbeitsrechtlicher Abfin-
dungen — Unterhaltsrecht oder Giiterrecht?, FAmRZ 2005, 757; Miinch, GB Bewer-
tung von Gesellschaftsbeteiligungen im Zugewinnausgleich, FamRB 2007, 375;
Miinch, Zum Verhiltnis zwischen dem Zugewinnausgleich und der Abwicklung
einer Ehegatteninnengemeinschaft, MittBayNot 2006, 423; Muscheler, Wertinde-
rungen des privilegierten Erwerbs in der Zugewinngemeinschaft, FamRZ 1998,
265; Olbrich, Unternehmensbewertung im Zugewinnausgleich, DB 2008, 1483;
Peschel-Gutzeit, Auskunftsanspriiche Pro und Kontra Weshalb die Auskunfts-
anspriiche im Familien- und Erbrecht unzuldnglich sind, AnwBl 2003, 476; Raube/
Eitelberg, Die Bewertung von Kapitallebensversicherungen im Zugewinnausgleich,
FamRZ 1997, 1322; Sasse, Vorzeitiger Zugewinnausgleich bei fortbestehender Zuge-
winngemeinschaft, BB 1998, 465; Schmitz, Zur Konkurrenz von Unterhalt und Zu-

770 | Zimmermann



Eheliches Giiterrecht; Giitertrennung und Zugewinngemeinschaft F

gewinnausgleich, FamRZ 2006, 1811; Schréder, Bewertungen im Zugewinnaus-
gleich, 4. Aufl. 2007; Schréder, Eigentumsiibertragung beim Zugewinnausgleich
und § 23 EStG, FamRZ 2002, 1010; Schréder, Restitutionsanspriiche und Zugewinn-
ausgleich, FAmRZ 2004, 785, FamRZ 2007, 1309; Schréder, Zur Ubernahme eines
Wohnrechts im Zusammenhang mit einer Zuwendung nach § 1374 Abs. 2 BGB,
FamRZ 2007, 982; Schulz, Zur Doppelberiicksichtigung von Vermdogenspositionen
beim Unterhalt und Zugewinn, FamRZ 2006, 1237; Schwab, Der Vermogensaus-
gleich bei Trennung und Scheidung ein unbeackertes Reformfeld des Gesetzgebers?,
Brithler Schriften zum Familienrecht, Elfter Deutscher Familiengerichtstags, S. 33;
Schwab, Handbuch des Scheidungsrechts, 5. Aufl. 2004; Soyka, Anm. zu BGH v.
28.9.2005, XII ZR 189/02, FuR 2006, 276; Volmer, Zur Frage der Annahme einer Ehe-
gatteninnengesellschaft im Rahmen des Zugewinnausgleichs, FamRZ 2006, 844;
Wever, Eheliches Giiter- und Vermogensrecht, FamRB 2006, 166; Wever, Die Ent-
wicklung der Rechtsprechung zur Vermogensauseinandersetzung der Ehegatten
auflerhalb des Giiterrechts, FamRZ 2000, 993, FamRZ 2003, 565, FamRZ 2004,
1073, FamRZ 2005, 485, FamRZ 2006, 365, FamRZ 2007, 857, FamRZ 2008, 1485;

I. Arbeitshinweise

1. Arbeitstechnik bei Trennung und Scheidung

1. Giiterstand erfragen: Zugewinngemeinschaft
2. Stichtage:
— Tag, an dem der Giiterstand eingetreten ist
— Tag der Trennung
- Rechtshingigkeit des Scheidungsantrags
— Tag der Beendigung des Giiterstandes
3. Anfangsvermogen bestimmen
— Auskunftsanspruch
— auch negatives Anfangsvermaogen
— Hinzurechnung bei privilegiertem Erwerb
4. Endvermogen bestimmen
— Auskunftsanspruch
— auch negatives Endvermogen
— Hinzurechnung bei illoyalen Vermégensminderungen
5. Zugewinn ermitteln
— Scheingewinne durch Geldentwertung
— Berticksichtigung von Zuwendungen unter Ehegatten

6. Begrenzung der Ausgleichsforderung, alternative Ausgleichsmoglich-
keiten

2. Typische Problemfelder

1. Gemeinschaftliche Verbindlichkeiten, interne Haftungsquoten, Steu-
erschulden und Steuererstattungen
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. Miteigentumsverhiltnisse
. Bestimmung und Berticksichtigung von Haushaltsgegenstinden
. Privilegierte Zuwendungen untereinander und Zuwendungen Dritter

g B~ W

. Fillige, aber noch nicht erfiillte Unterhaltsverpflichtungen und Unter-
haltsforderungen

N

. Bewertungsmethoden
7. llloyale Vermogensminderungen

II. Einfithrung, vertragliche Gestaltungsmoglichkeiten,
Verfiigungsbeschrinkungen

1. Einfiithrung
a) Zugewinngemeinschaft

Ist der gesetzliche Giiterstand der Zugewinngemeinschaft fir die Eheleu-
te mafigebend, so wird bei Ende der Zugewinngemeinschaft der Zuge-
winn, den die Eheleute wihrend der Dauer dieses Giiterstandes erzielen,
ausgeglichen, § 1363 Abs. 2 Satz 2 BGB. Beide Eheleute sollen bei Beendi-
gung des Giiterstandes in gleicher Weise an den in der mafigeblichen Ehe-
zeit erworbenen Vermogenswerten teilhaben.

Beim Tod eines Ehegatten wird der Ausgleich des Zugewinns dadurch
verwirklicht, dass sich der gesetzliche Erbteil des tiberlebenden Ehegat-
ten, der Erbe oder Vermichtnisnehmer des verstorbenen Ehegatten ist,
um ein Viertel erhoht, § 1371 Abs. 1 BGB. Dabei kommt es nicht darauf
an, ob tatsichlich ein Zugewinn erzielt wurde, sog. erbrechtliche Losung.

In allen anderen Fillen kommt es zunichst darauf an, ob wihrend der
Dauer des gesetzlichen Giiterstandes tatsichlich Zugewinne erzielt wur-
den. Dem Ehegatten, der den geringeren oder keinen Zugewinn erzielt
hat, steht bei Ende der Zugewinngemeinschaft ein schuldrechtlicher An-
spruch in Hohe der Hilfte des Wertes des vom anderen Ehegatten erziel-
ten ,Uberschusses” zu. Die Ermittlung des Ausgleichsanspruchs ist in
den §§ 1372 bis 1390 BGB gesetzlich nidher ausgestaltet. Grundsatzlich
wird der Ausgleich erst mit dem Ende der Ehe vollzogen. Ein vorzeitiger
Zugewinnausgleich und die vorzeitige Aufthebung der Zugewinngemein-
schaft sind in Ausnahmefillen nach §§ 1385 und 1386 BGB moglich.

b) Giitertrennung

Bei der Gitertrennung nach § 1414 BGB ergeben sich keine gliterrecht-
lichen Folgewirkungen fiir das wihrend der Zeit dieses Giiterstandes er-
worbene Vermégen. Giitertrennung kann ausdriicklich durch Ehevertrag
nach § 1408 BGB vereinbart werden. Giitertrennung tritt von Gesetzes
wegen beim vorzeitigen Zugewinnausgleich (§ 1385 BGB) und bei der vor-
zeitigen Aufhebung der Zugewinngemeinschaft (§ 1386 BGB) gem. § 1388
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BGB, bei Aufhebung der Giitergemeinschaft gem. §§ 1449, 1470 BGB und
bei Ausschluss des Versorgungsausgleichs gem. § 1414 Satz 2 BGB ein.

Nicht selten werden aber bei Gutertrennung von einem Ehegatten ver-
mogensrechtliche Ausgleichsanspriiche gegen den anderen geltend ge-
macht, die ihrer Rechtsnatur nach in den allgemeinen Regeln des Zivil-
rechts begriindet sind. Es handelt sich dabei um Familienstreitsachen
nach §§ 112 Nr. 3 1.V.m. 266 Abs. 1 Nr. 3 FamFG. Zustindig fiir diese ver-
mogensrechtlichen Streitigkeiten der Ehegatten sind die Familiengerich-
te, §§ 23a Abs. 1 Nr. 1, 23b Abs. 1 GVG, 111 Nr. 10 FamFG. Wegen der
Einzelheiten wird auf Kap. G (Vermogensauseinandersetzung) verwiesen.

2. Vertragliche Gestaltungsmoglichkeiten
a) Ausschluss und Modifikation

Durch Ehevertrag konnen die Eheleute den gesetzlichen Giiterstand der
Zugewinngemeinschaft vollstindig ausschliefen. Ergibt sich dabei aus
dem Ehevertrag keine abweichende Vereinbarung, tritt nach § 1414 Satz 1
BGB Giitertrennung ein. Dies gilt nach § 1414 Satz 2 BGB auch dann,
wenn der Ausgleich des Zugewinns oder der Versorgungsausgleich aus-
geschlossen oder die Gutergemeinschaft aufgehoben wird. Wollen die
Eheleute den Versorgungsausgleich ausschlieflen, nicht aber das Ende des
gesetzlichen Giiterstandes mit der Folge des Zugewinnausgleichs und
dem Eintritt der Giitertrennung herbeifithren, so miussen sie dies bei der
Regelung zum Ausschluss des Versorgungsausgleichs ausdricklich, zu-
mindest aber konkludent zum Ausdruck bringen.

< Wichtig: Der Notar bzw. der Rechtsanwalt hat im Falle des Aus-
schlusses des Versorgungsausgleichs zu erforschen bzw. nachzufra-
gen, ob der gesetzliche Guterstand abweichend von § 1414 Satz 2
BGB beibehalten werden soll!.

Den Ehegatten ist es selbstverstindlich nicht verwehrt, die gesetzlichen
Regelungen zur Zugewinngemeinschaft im Wege einer Vereinbarung zu
indern oder zu erginzen. Die Bestimmungen des gesetzlichen Giiter-
rechts sind weitestgehend? dispositiv. Wer den gesetzlichen Giiterstand
vollstindig ausschliefen kann, kann ihn auch weitestgehend inhaltlich
modifizieren.

Der Ausschluss bzw. die Einschrinkung des Zugewinnausgleichs ist
grundsitzlich dann nicht zu beanstanden, wenn dem dadurch benachtei-

1 Nach Schwab, VII Rz. 308, trifft den Notar insoweit eine besondere Belehrungs-
pflicht.

2 Zu den Grenzen, insbesondere der Sittenwidrigkeit vgl. nur Schwab, VII
Rz.310 ff. mwN; zusammenfassend zur neueren Rspr. betreffend den Aus-
schluss des Zugewinnausgleichs nach der grundlegenden Entscheidung des BGH
v. 11.2.2004 — XII ZR 265/02, FamRZ 2004, 601: Koch, FamRZ 2004, 993 und
FamRZ 2005, 845 sowie Borth, FamRB 2005, 177.
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ligten Ehegatten tiber die Regelung des Unterhalts und des Versorgungs-
ausgleichs ein den ehelichen Lebensverhiltnissen entsprechendes Aus-
kommen gesichert ist. Nach den vom BGH im Jahr 2004 aufgestellten
Kriterien, die den verfassungsgerichtlichen Vorgaben! zur Inhaltskontrol-
le von Ehevertrigen und Scheidungsfolgenvereinbarungen gentigen miis-
sen, kann (vereinfacht gesagt) auf den Betreuungsunterhalt am wenigsten,
auf den Zugewinnausgleich aber am ehesten verzichtet werden2. Wegen
der Einzelheiten wird auf Kap. L (Ehevertrige) verwiesen.

< Wichtig: Wird der gesetzliche Giiterstand der Zugewinngemeinschaft
nach EheschlieBung (durch Ehevertrag) ausgeschlossenen, darf der
bis dahin aufgelaufene Zugewinn nicht unberiicksichtigt bleiben. Ab
diesem Zeitpunkt endet der gesetzliche Giiterstand, so dass gem.
§ 1378 Abs. 3 Satz 1 BGB die Ausgleichsforderung entsteht. Ggf. soll-
te eine Formulierung in den Ehevertrag aufgenommen werden, aus
der klar wird, dass sich die Eheleute dariiber einig sind, dass sich der
Ausschluss auch auf die Vergangenheit bezieht bzw. ein Zugewinn-
ausgleichsanspruch nicht besteht oder auf mogliche Anspriiche ge-
genseitig verzichtet und der Verzicht jeweils angenommen wird.

b) Scheidungsfolgenvereinbarung

Gem. § 1378 Abs. 3 Satz 2 BGB konnen nach Anhingigkeit des Schei-
dungsverfahrens konkrete Scheidungsfolgenvereinbarungen getroffen
werden. Es handelt sich insoweit um glterrechtliche Regelungen, die in
abstrakter Form auch Gegenstand eines Ehevertrags sein konnen, nun
aber konkret im Hinblick auf die durch Zustellung des Scheidungsantrags
dokumentierte Scheidung beabsichtigt sind. Selbstverstindlich kann
auch wihrend des Scheidungsverfahrens ein (abstrakter) Ehevertrag ge-
schlossen werden.

< Praxistipp: Nach herrschender Meinung konnen (konkrete) Schei-
dungsfolgenvereinbarungen tber den Wortlaut des § 1378 Abs. 3
Satz 2 BGB hinaus auch schon vor Anhingigkeit des Scheidungsver-
fahrens geschlossen werden?.

¢) Form von Ehevertrag und Scheidungsfolgenvereinbarung

Der Ehevertrag bedarf zu seiner Wirksamkeit der Form des § 1410 BGB,
dh. der gleichzeitigen Anwesenheit beider Teile zur Niederschrift eines
Notars. Regelungen der giiterrechtlichen Verhiltnisse erfolgen nach
§ 1408 Abs. 1 BGB durch Ehevertrag und unterliegen damit ebenfalls der

1 BVerfG v. 6.2.2001 — 1 BvR 12/92, FamRZ 2001, 343 und v. 29.3.2001 - 1 BvR
1766/92, FamRZ 2001, 985.

2 BGH v. 11.2.2004 — XII ZR 265/02, FamRZ 2004, 601; dazu ausfithrlich Kogel,
Strategien beim Zugewinnausgleich, Rz. 23 ff.

3 BGH v. 16.12.1982 — IX ZR 90/81, FamRZ 1983, 157; Johannsen/Henrich/Jaeger,
§ 1378 Rz. 13 ff. mwN.
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besonderen Formvorschrift nach § 1410 BGB. Dies kann nicht nur nach
Eingehung der Ehe, sondern, wie sich im Umkehrschluss aus § 1408
Abs. 1 letzter Halbs. BGB ergibt, auch schon vor EheschlieBung erfolgen.

Die Scheidungsfolgenvereinbarung bedarf der Form des § 1378 Abs. 3
Satz 2 BGB, also der notariellen Beurkundung oder der Protokollierung in
einem Verfahren in Ehesachen vor dem Prozessgericht. Die Formbe-
diirftigkeit gilt auch fiir die Vereinbarung von Modalititen des Zugewinn-
ausgleichs wie fur die Bewertung eines einzelnen Gegenstandes, die
Festlegung auf einen Stichtag oder die Verteilung einzelner Vermogens-
gegenstinde. Sogar eine Vereinbarung der Eheleute tiiber die Verteilung
von Haushaltsgegenstinden, die im Alleineigentum eines Ehegatten ste-
hen, ist formbedurftig!. Dies ergibt sich aus §§ 1408, 1410 BGB fiir den
Ehevertrag und aus § 1378 Abs. 3 Satz 2 BGB fiir die Scheidungsfolgenver-
einbarung. Ist diese Form nicht eingehalten, sind die Vereinbarungen
nach § 125 BGB nichtig. Dann muss die Ausgleichsberechnung den ge-
setzlichen Regeln folgen, die formwidrigen Vereinbarungen sind nicht zu
berticksichtigen.

Bei der auflergerichtlichen Korrespondenz tiber den Zugewinnausgleich
noch vor Einleitung eines Ehescheidungsverfahrens muss also zumindest
der Endstichtag notariell festgelegt werden, was allerdings in den wenigs-
ten Fillen geschieht.

< Praxistipp: Mit Beendigung des Giiterstandes (zB durch Rechtskraft
des Scheidungsbeschlusses oder formwirksamen Ehevertrag) kann
tber die nunmehr entstandene und fillige Ausgleichsforderung frei
verfugt werden. Eine Formbindung besteht nicht mehr. Die Parteien
konnen dann also untereinander und auch mit Dritten formlose Ver-
einbarungen treffen. Zur Kostenersparnis kann es sich deshalb emp-
fehlen, den Zugewinnausgleich erst nach Rechtskraft der Eheschei-
dung in Angriff zu nehmen.

d) Gestaltungsmoglichkeiten im gesetzlichen Giiterstand durch
Ehevertrag oder Scheidungsfolgenvereinbarung

aa) Ausschluss des Zugewinnausgleichsanspruchs

Der Zugewinnausgleichsanspruch kann ganz2, teilweise oder auch nur
far einen Ehegatten ausgeschlossen werden. Eine Beschrinkung oder ein
Ausschluss fiir den Fall der Scheidung, nicht aber des Todes (§ 1371 BGB),
ist moglich.

1 OLG Dusseldorf v. 9.9.2004 — 9 UF 119/03, II-9 UF 119/03, FamRZ 2005, 273.
2 BGH v. 26.3.1997 — XII ZR 250/95, FamRZ 1997, 800.
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bb) Anfangsvermogen

Die Parteien konnen beim Anfangsvermogen Bestimmungen tiber Be-
stand, Wert, Umfang etc. treffen. Gesetzliche Vorgaben, wie zB die An-
rechnung bestimmter Erwerbsvorgange nach § 1374 Abs. 2 BGB, konnen
ausgeschlossen, beschrinkt oder erweitert werden. Eine Vereinbarung
tber den konkreten Wert, die Regeln der Wertermittlung oder den Bewer-
tungsstichtag ist moglich. Ehevertraglichen Bestimmungen beim An-
fangsvermogen sind insoweit nur wenige Grenzen gesetzt.

< Praxistipp: Haben zwischen den Ehegatten oder durch Schwieger-
eltern bereits vor der Ehe Vermoégensverschiebungen untereinander
stattgefunden, sollte daran gedacht werden, dass diese Positionen in
einem Ehevertrag dem Zugewinnausgleich unterstellt werden!. Dem
Laien wird sonst nicht bewusst sein, dass diese Vermogenswerte das
Anfangsvermogen des Empfingers erh6hen und damit — anders als
bei einer nach der Eheschlieffung erfolgten Zuwendung — auch ein
Ausgleich iiber den Zugewinn nicht mehr moglich ist.

cc) Endvermogen

Auch beim Endvermogen konnen, wie beim Anfangsvermogen, bestimm-
te Ertrige und Vermogensgegenstinde ausgenommen werden. Insbeson-
dere betrieblich gebundene Vermogensteile, das ganze Betriebsvermogen
oder der Gewerbebetrieb eines Ehegatten kénnen zum Schutz der wirt-
schaftlichen Existenzgrundlage aus dem Zugewinnausgleich heraus-
genommen werden?. Dazu sollte dieses Vermogen weder beim Anfangs-
noch beim Endvermogen angesetzt werden.

Inwieweit von der Hinzurechnungsbestimmung des § 1375 Abs. 2 Satz 1
BGB abgewichen werden kann, ist streitig. Richtigerweise wird man die
Hinzurechnungstatbestinde nach § 1375 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 (Vermogens-
verschwendung) und Nr. 3 (Benachteiligungsabsicht) BGB fiir die Zukunft
nicht ausschliefen kénnen3.

dd) Hohe des Zugewinns

Die Hohe des Zugewinns, eine Hochstgrenze oder eine von den gesetzli-
chen Vorschriften abweichende Berechnungsart kann vereinbart werden.

1 Zu dieser Problematik: Kogel, FamRB 2007, 273 und Hauflleiter/Schulz, 6,
Rz. 147 ff. und 7, 1 ff. (Auseinandersetzung mit Schwiegereltern).

2 BGH v. 26.3.1997 — XII ZR 250/95, FamRZ 1997, 800.

3 Im Einzelnen ist dies allerdings streitig. Vgl. dazu nur Staudinger/Thiele, § 1375
Rz. 40; MiinchKomm/Koch, § 1375 Rz. 35; bis zur Grenze des § 138 BGB daftir:
Miesen in Miinchener Anwaltshandbuch, § 19 Rz. 265.
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ee) Ausgleichsanspruch

Der Ausgleichsanspruch selbst kann im Hinblick auf Filligkeit, Hohe
und Modalititen abweichend geregelt werden. Trotz fortbestehender Zu-
gewinngemeinschaft konnen die Ehegatten einen vorzeitigen oder in ge-
wissen Zeitabstinden filligen Ausgleichsanspruch vereinbaren!. § 1380
BGB kann beziiglich der bereits getitigten Zuwendungen abgeiandert wer-
den.

e) Gestaltungsgrenzen

Far die Zukunft kénnen die Einrede des § 1381 BGB, die Auskunfts-
pflicht nach § 1379 BGB sowie die Moglichkeit des vorzeitigen Zuge-
winnausgleichs und die vorzeitige Aufhebung der Zugewinngemeinschaft
nach §§ 1385, 1386 BGB vertraglich nicht ausgeschlossen werden. Die Be-
stimmungen des § 1378 Abs. 3 Sitze 2 und 3 BGB, sowie die oben bereits
genannten Nr.2 und Nr.3 des § 1375 Abs. 2 Satz 1 BGB sind ebenfalls
zwingend.

Ob die Umrechnung des Geldschwundes (Indexierung) ausgeschlossen
werden kann, ist streitig?. Berticksichtigt man aber, dass die Ehegatten —
unstreitig — die Hohe des Ausgleichsanspruchs vereinbaren koénnen, so
spricht nichts dagegen, einzelne Komponenten, zu denen der Ausschluss
oder die Modifizierung der Indexierung gehort, vertraglich frei zu regeln.

Bei Scheidungsfolgenvereinbarungen ergibt sich aus § 1378 Abs. 3 Satz 3
BGB eine weitere Einschrinkung. Danach darfen (unzweifelhaft) vor Be-
endigung des Giiterstandes keine schuldrechtlichen Vereinbarungen oder
Verfiigungen iiber den Ausgleichsanspruch zwischen einem Ehegatten
und einem Dritten getroffen werden, andernfalls fihrt dies zur Nichtig-
keit nach § 134 BGB. Ehegatten sollen in der kritischen Phase der Schei-
dung nicht unbedacht tiber mogliche Zahlungsanspriiche gegentiber Drit-
ten verfiigen konnen, sonst konnten diese Dritten ein besonderes
Interesse an der Ehescheidung entwickeln3. Allerdings lisst der BGH Ver-
pflichtungen zu Verfiigungen oder Verfigungen tiber den Ausgleichs-
anspruch unter Ehegatten zu, soweit die Form des § 1378 Abs. 3 Satz 2
BGB gewahrt wird®.

< Wichtig: § 1378 Abs. 3 Satz 3 BGB ist nach der Rechtsprechung des
BGH also einschrinkend dahin auszulegen, dass Ehegatten auch vor
der Anhingigkeit des Scheidungsverfahrens eine Vereinbarung tiber

1 Arens, FamRZ 1999, 257 {f.; Sasse, BB 1998, 465 ff. mit zahlreichen w.N.

2 Dagegen Staudinger/Felgentrdger, § 1408 Rz.80 und 83, daftiir Schwab, VII
Rz.317.

3 BGH v. 21.4.2004 — XII ZR 170/01, FamRZ 2004, 1353 mit krit. Anm. Koch,
FamRZ 2004, 1354.

4 BGH v. 16.12.1982 — IX ZR 52/81, FamRZ 1983, 160 und noch weitergehend
BGH v.16.12.1982 — IX ZR 90/81, FamRZ 1983, 157; zum Meinungsstand Jo-
hannsen/Henrich/Jaeger, § 1378 Rz. 13 ff. mwN.
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den Zugewinnausgleich fiir eine beabsichtigte Scheidung treffen kon-
nen, sofern sie die Form des § 1378 Abs. 3 Satz 2 BGB einhalten. Die
Gegenmeinung verlangt daftir die strengere Form des Ehevertrags
nach § 1410 BGB |, gleichzeitige Anwesenheit beider Teile zur Nie-
derschrift eines Notars”), was sich in der Praxis kaum auswirken
durftel.

< Praxistipp: Leben die Eheleute getrennt und ist absehbar, dass es zur
Ehescheidung kommen wird, kann schon vorweg in der Form eines
Ehevertrags, § 1408 Abs. 1 BGB, die Giitertrennung vereinbart und
der dadurch ausgeloste Zugewinnausgleich geregelt werden. Dadurch
kann das spitere Ehescheidungsverfahren erheblich entlastet werden.
Wird in dem Vertrag gleichzeitig ein vollstindiger oder auch nur teil-
weiser Ausschluss des Versorgungsausgleichs vereinbart, ist aller-
dings zu beachten, dass diese Vereinbarung gem. § 1408 Abs. 2 BGB
und damit aller Voraussicht nach der ganze Vertrag (§ 139 BGB) un-
wirksam wird, wenn innerhalb eines Jahres nach Vertragsschluss An-
trag auf Scheidung der Ehe gestellt wird, § 1408 Abs. 2 Satz 2 BGB.

f) Vermogensauseinandersetzung auflerhalb der Zugewinngemeinschaft

Im Giterstand der Zugewinngemeinschaft werden das Vermogen des
Mannes und das Vermogen der Frau bei Eheschlieflung und auch Ver-
mogen, das ein Ehegatte nach Eheschlieffung erwirbt, nicht gemein-
schaftliches Vermogen, § 1363 Abs. 2 Satz 1 BGB. Endet der gesetzliche
Giiterstand nicht durch Tod eines Ehegatten, sondern zB durch Schei-
dung, erfolgt ein schuldrechtlicher Ausgleich, der grundsitzlich und grob
vereinfacht die hilftige Teilung des wihrend der Ehe erwirtschafteten
Vermoégenszuwachses vorsieht.

Die schematischen und oft starren Bestimmungen zur Durchfiihrung des
Zugewinnausgleichs sollen Rechtsklarheit bezwecken, erfillen diesen
Zweck in verschiedenen Konstellationen aber nicht immer. Die Recht-
sprechung wendet die im Zugewinnausgleichsrecht méglichen Korrektu-
ren (zB tiber § 1381 BGB oder einer Analogie zu § 1374 Abs. 2 BGB) nur
behutsam an. Aufierhalb der gesetzlichen Vorschriften zum Zugewinn-
ausgleich werden daher verschiedene Losungsansitze gesucht, um unan-
gemessene Ergebnisse zu korrigieren?2.

Die Bandbreite der Vermogensauseinandersetzung aufierhalb der Zuge-
winngemeinschaft variiert von der Riickabwicklung ehebezogener (unbe-
nannter) Zuwendungen tiber Anspriiche aus Fhegattenmitarbeit, Streitig-
keiten um Bankkonten und Miteigentum, Steuerriickerstattungen und
Steuerschulden bis zur Losung der Frage, welcher Ehegatte im Innenver-

1 Zutreffend Johannsen/Henrich/Jaeger, § 1378 Rz. 15.

2 Vgl. dazu umfassend Wever, FamRZ 2008, 1485; FamRZ 2007, 857; FamRZ 2006,
365; FamRZ 2005, 485; FamRZ 2004, 1073; FamRZ 2003, 565 und FamRZ 2000,
993.
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hiltnis fiir die gemeinsamen Schulden aufkommen muss. Bei diesen An-
gelegenheiten (sonstige Familiensachen nach §§112 Nr.3 iV.m. 266
Abs. 1 Nr. 3 FamFG) handelt es sich um Familienstreitsachen, fiir die die
Familiengerichte nach §§23a Abs.1 Nr. 1, 23b Abs. 1 GVG zustindig
sind.

< Wichtig: Weder der Gesamtschuldnerausgleich nach § 426 BGB noch
der Gesamtgliubigerausgleich nach § 430 BGB oder sonstige Forde-
rungen oder Verbindlichkeiten der Ehegatten untereinander werden
durch den Zugewinnausgleich verdringt!. Die Ausgleichsformen ste-
hen nebeneinander. Die wechselseitigen Forderungen oder Verpflich-
tungen miissen daher in die Ausgleichsbilanz des Zugewinns einge-
stellt werden?.

3. Verfiigungsbeschrinkung bei Gesamtvermogensgeschiften
a) Gesamtvermogensgeschifte

Nach § 1364 BGB verwaltet im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinn-
gemeinschaft jeder Ehegatte sein Vermogen grundsitzlich selbstindig.
Ausnahmen gelten jedoch gem. §§ 1365 bis 1368 BGB bei bestimmten
Rechtsgeschiften.

Verpflichtet sich ein Ehegatte zu einer Verfiigung Giber sein Vermégen im
Ganzen oder tber einzelne Objekted, die im Wesentlichen sein ganzes
Vermogen ausmachen?, so ist dieses Rechtsgeschift nur wirksam, wenn
der andere Ehegatte eingewilligt hat, seine Zustimmung durch das Vor-
mundschaftsgericht ersetzt wird oder der andere Ehegatte das Rechts-
geschift (nachtraglich) genehmigt. Die Einzelheiten ergeben sich aus den
§§ 1365 bis 1368 BGB.

Ob das beabsichtigte Rechtsgeschift ein Gesamtvermogensgeschift iSv.
§ 1365 Abs. 1 BGB und damit zustimmungspflichtig ist, ist anhand eines
Wertvergleichs zwischen dem objektiven Verkehrswert des Geschafts-
gegenstandes und dem des sonstigen, nicht betroffenen Vermdogens zu
beurteilen, wobei jeweils vorhandene Lasten in Abzug zu bringen sind.
Aus Griinden der Rechtssicherheit ist die Abgrenzung zwischen zustim-
mungspflichtigen und zustimmungsfreien Verfiigungen anhand fester
Prozentsitze vorzunehmen. Keine Zustimmungspflicht besteht danach,
wenn dem verfiigenden Ehegatten bei einem kleinen Vermogen mindes-

1 BGH v. 12.11.2008 — XII ZR 134/04, FamRZ 2009, 193; v. 27.4.1988 — IVb ZR
55/87, FamRZ 1988, 920 und v. 13.7.1988 — IVb ZR 96/87, FamRZ 1988, 1031,
dazu auch Johannsen/Henrich/Jaeger, vor § 1372 Rz. 18.

2 BGHv. 12.11.2008 - XII ZR 134/04, FamRZ 2009, 193.

3 In der Praxis ist dies hiufig ein Grundstiick, das das nahezu gesamte Vermogen
eines Ehegatten ausmacht.

4 Vgl. dazu niher OLG Koln v. 26.5.2004 — 16 Wx 80/04, NJW-RR 2005, 4; OLG
Hamm v. 27.1.2004 — 15 W 9/03, FamRZ 2004, 1648; OLG Miinchen v. 14.1.2004
— 16 UF 1348/03, FamRZ 2005, 272..
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tens 15 % des Gesamtvermogens verbleiben bzw. wenn dieser bei einem
groferen Vermogen ein Mindestrestvermogen von 10 % behilt!.

b) Zweck

Nach allgemeiner Meinung soll durch die Verfiigungsbeschrankung nach
§ 1365 BGB die wirtschaftliche Existenzgrundlage der Familie erhalten
werden (primirer Normzweck). Daneben soll aber auch die (zukiinftige)
Zugewinnausgleichsforderung gesichert werden. § 1365 BGB geht also
tiber den Zeitraum der ,intakten Ehe” weit hinaus und kann sogar dann
Bedeutung erhalten, wenn die Ehe bereits rechtskriftig geschieden ist,
tber Zugewinnausgleichsanspriiche aber noch gestritten wird. Zwar
spielt der primire Normzweck im Auseinandersetzungsstadium der Ehe
keine Rolle mehr, dann greift aber gerade der zweite Normzweck ein, mit
dem zur Sicherung der Zugewinnausgleichsforderung Vermogensver-
schiebungen des anderen (bzw. fritheren) Ehegatten verhindert werden
sollen?.

Dem fritheren Ehegatten kann es sogar Jahre nach der Scheidung bis zum
rechtskraftigen Abschluss des Zugewinnausgleichsverfahrens verwehrt
sein, das zum Ausgleich benotigte Vermoégen zu minimieren, sofern
§ 1365 BGB (analog) eingreift3. Andererseits kann ein zunichst wegen
fehlender Zustimmung des anderen Ehegatten nach § 1366 BGB schwe-
bend unwirksames Rechtsgeschift ,geheilt” werden (Konvaleszenz),
wenn der Schutzzweck des Zustimmungserfordernisses entfallen ist. Die
mit der Verfiigungsbeschrinkung bezweckte Sicherung des Zugewinnaus-
gleichsanspruchs entfillt, wenn mogliche Anspriiche zwischenzeitlich
unstreitig verjihrt sind*.

c¢) Teilungsversteigerung von Miteigentum der Ehegatten

Ein Ehegatte ist im Fall der einseitigen Einleitung eines auf Verduflerung
zielenden Versteigerungsverfahrens genauso schutzwiirdig wie im Fall
der eigenmaichtigen Verduflerung des Grundstiicks durch den Ehepartner
selbst. Der Ehegatte kann auf diesem Wege oftmals die vom anderen Ehe-
gatten gewitinschte Teilungsversteigerung verhindern, zumindest aber
verzogern.

Betreibt ein Ehegatte die Teilungsversteigerung eines Grundstiicks nach
§ 180 ZVG und macht der Grundstiicksanteil sein (nahezu) ganzes Ver-
mogen aus, erfordert bereits der Antrag des Fhegatten analog § 1365 BGB

1 BGH v. 25.6.1980 — IVb ZR 516/80, FamRZ 1980, 765.

2 BGHv. 14.6.2007 — V ZB 102/06, FamRZ 2007, 1634; OLG Koln v. 26.5.2004 - 16
Wx 80/04, NJW-RR 2005, 4; OLG Celle v. 25.6.2003 — 15 UF 30/03, FamRZ 2004,
625, ablehnend dazu Janke, FamRZ 2004, 62.7.

3 OLG Koéln v. 22.5.2000 - 26 WF 69/00, FamRZ 2001, 176.

4 OLG Celle v. 20.10.2000 - 15 UF 81/00, FAamRZ 2001, 1613.
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die Zustimmung des anderen!. Wiirde man erst die Zustimmungspflich-
tigkeit des Zuschlags annehmen?, kime es vielfach zu unnétigen Verstei-
gerungsverfahren.

Zwar setzt sich das am Grundstiick bestehende Miteigentum nach Ertei-
lung des Zuschlags am Versteigerungserlos fort, dies hindert die Anwen-
dung des § 1365 BGB aber gerade nicht?. Fiir die Anwendung des § 1365
BGB geniigt es schon, wenn reine Vermogensumschichtungen eines Ehe-
gatten erfolgen, die sein (nahezu) gesamtes Vermogen ausmachen, da die
Vorschrift nicht auf eine wirtschaftliche Einbufie abstellt*.

Im Vollstreckungsverfahren ist die Verfiigungsbeschrinkung im Rahmen
der Drittwiderspruchsklage® nach §§ 120 Abs. 1 FamFG, 771 ZPO oder
durch Erinnerung® nach §§ 120 Abs. 1 FamFG, 766 ZPO geltend zu ma-
chen. Geht ein Ehegatte gegen den anderen auf diesem Wege vor, so han-
delt es sich um eine Familiensache, fiir die nach §§ 23a Abs. 1 Nr. 1, 23b
Abs. 1 GVG, 111 Nr. 9, 261 Abs. 2 FamFG das Familiengericht zustindig
ist.

< Wichtig: Einem Gliubiger eines Ehegatten ist die Zwangsversteige-
rung in dessen Miteigentumsanteil auch dann ohne Weiteres mog-
lich, wenn dieser Anteil nahezu das gesamte Vermogen des Schuld-
ner-Ehegatten darstellt. Normadressaten des § 1365 BGB sind nur die
Eheleute selbst, nicht deren Gliubiger. Dies gilt nicht nur dann,
wenn der Gliubiger direkt in den — regelmif3ig nicht verkehrsfihigen
— Miteigentumsanteil vollstreckt, sondern auch dann, wenn der
Glaubiger den Anspruch eines Ehegatten auf Aufhebung der Mit-
eigentiimergemeinschaft pfandet’.

d) Geltendmachung der Unwirksamkeit

Verfiigt ein Ehegatte ohne die erforderliche Zustimmung des anderen
uber sein (nahezu) ganzes Vermogen, so gibt § 1368 BGB dem anderen
Ehegatten das Recht, die sich aus der Unwirksamkeit der Verfiigung erge-
benden Rechte gegen den Dritten im eigenen Namen gerichtlich geltend
zu machen. Es handelt sich um einen Fall der gesetzlichen Prozessstand-
schaft. Allerdings kann der Gibergangene Ehegatte damit nicht in jedem
Fall erreichen, dass das weggegebene Vermogen wieder zuriickflie3t. Der
Dritte kann nimlich gegeniiber dem Riickzahlungsanspruch aus § 1368

1 BGHv. 14.6.2007 - V ZB 102/06, FamRZ 2007, 1634.

2 OLG Frankfurt v. 3.6.1997 — 26 W 23/97, FamRZ 1997, 1490.

3 So aber OLG Stuttgart v. 18.7.2007 — 15 UF 169/07, FamRZ 2007, 1830; dagegen
Kogel, FamRZ 2008, 621 und FamRB 2008, 78 und Koch, FAamRZ 2008, 1381.

4 Koch, FamRZ 2008, 1381 und Palandt/Brudermiiller, § 1365 Rz. 5.

5 OLG Koéln v. 22.5.2000 - 26 WF 69/00, FamRZ 2001, 176.

6 BGH v. 14.6.2007 — V ZB 102/06, FamRZ 2007, 1634.

7 OLG Karlsruhe v. 4.9.2003 — 16 WF 109/03, FamRZ 2004, 629.
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BGB mit einer eigenen Forderung, die ihm gegen den verfiigenden Ehegat-
ten zusteht, aufrechnen!.

ITI. Berechnungsgrundsitze, Anfangs- und Endvermogen

1. Grundsitze
a) Mehrstufige Differenzberechnung

Um den Zugewinn des jeweiligen Ehegatten zu ermitteln, miissen das
Anfangs- und das Endvermogen bestimmt werden. Die Berechnungen er-
folgen dabei jeweils nach denselben Grundsitzen. Der Zugewinn ist im
Wege einer mehrfachen Differenzberechnung zu bestimmen. Bei jedem
Ehegatten muss zunichst das Anfangsvermogen als Differenz zwischen
Aktiva und Passiva zum Anfangsstichtag bestimmt werden. Danach
muss bei jedem Ehegatten das Endvermogen als Differenz zwischen Akti-
va und Passiva zum Endstichtag bestimmt werden. Die Differenz zwi-
schen Anfangs- und Endvermogen des jeweiligen Ehegatten wiederum
bildet seinen Zugewinn.

Im Falle der Ehescheidung ist auf die Ermittlung des Anfangsvermogens
besondere Sorgfalt zu verwenden. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass jeder
beim Anfangsvermogen zu bertcksichtigende positive Vermogenswert
den Zugewinn eines Ehegatten reduziert und jeder beim Endvermogen zu
berticksichtigende positive Vermogenswert seinen Zugewinn erhoht.

< Praxistipp: Heiratswilligen oder frisch verheirateten Ehepaaren ist
deshalb dringend eine Aufstellung des von ihnen in die Ehe einge-
brachten Vermogens, aber auch der Schulden zu empfehlen.

Bei den Verbindlichkeiten verhilt es sich umgekehrt. Nach § 1374 Abs. 3
BGB sind beim Anfangsvermogen Verbindlichkeiten tiber die Hohe des
Vermogens hinaus abzuziehen. Bei der Berechnung des Zugewinnaus-
gleichs wird also auch ein negatives Anfangsvermogen berticksichtigt,
denn die Schuldentilgung wihrend der Ehezeit stellt einen wirtschaftli-
chen Gewinn fiir den bei Eintritt des Giiterstandes verschuldeten Ehegat-
ten dar, der giiterrechtlich auszugleichen ist2. Auch kann das Endver-
mogen negativ sein, § 1374 Abs. 3 BGB.

1 BGH v. 2.2.2000 — XII ZR 25/98, FamRZ 2000, 744, entgegen der Vorinstanz
OLG Karlsruhe v. 30.12.1997 — 16 UF 69/94, FamRZ 1999, 298.

2 Mit der Einfiihrung des § 1374 Abs. 3 BGB, der seit dem 1.9.2009 gilt und der
Streichung der fritheren Regelung in § 1374 Abs. 1 BGB, wonach die Verbindlich-
keiten nur bis zur Hohe des Vermdogens abgezogen werden konnen, ist der Ge-
setzgeber einer jahrzehntelangen Forderung in der Literatur nachgekommen, die
es als grob ungerecht empfand, die Tilgung von Schulden wihrend der Ehe unbe-
riicksichtigt zu lassen, wenn ein Fhegatte mit Schulden in die Fhe gegangen ist,
vgl. dazu Koch, FamRZ 2008, 1124; Hoppenz, FamRZ 2008, 1889; BR-Drucks.
635/08 und BT-Drucks. 16/10798 samt erginzender BT-Drucks. 16/13027.
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Scheidungsausspruch (Rz. 544 £.)

6. Wiedereinsetzung (Rz. 573 f.)

7. Ubergangsvorschriften (Rz. 617 £.)

AR N

II. Einleitung

Mit dem am 1.9.2009 in Kraft getretenen Gesetz iiber das Verfahren in
Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbar-
keit (FamFG)! wurden das gesamte familiengerichtliche Verfahren und
das Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit neu geregelt. Bisher waren
Verfahren in Familiensachen in der ZPO, im FGG, im BGB, in der Hausr-
VO und weiteren Gesetzen geregelt. Diese Uberlagerung verschiedener
Verfahrensordnungen, insbesondere der ZPO und des FGG, erforderte ei-
ne Unterscheidung in sog. ZPO-Familiensachen, auf die die ZPO Anwen-
dung fand, und in die FGG-Familiensachen, fir die die Vorschriften des
FGG galten. Mit der Einfithrung des FAmFG wurde eine einheitliche Ver-
fahrensordnung geschaffen, das 6. Buch der ZPO tiber das Verfahren in Fa-

1 17.12.2008 BGBI. I, 2586.
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miliensachen (§§ 606 bis 687 ZPO) wurde aufgehoben und das FGG und
die HausrVO, deren Bestimmungen in das FamFG eingearbeitet wurden,
aufler Kraft gesetzt.

Das FamFG ist in neun Biicher gegliedert. Grundsitzlich sind auf alle Fa-
miliensachen die Vorschriften des Allgemeinen Teils in Buch 1 des
FamFG (§§ 1 bis 110 FamFG) anwendbar, soweit nicht in Buch 2 in des-
sen Abschnitten 2 bis 12 spezielle Bestimmungen fiir die einzelnen Fami-
liensachen enthalten sind, die die Anwendung des Allgemeinen Teils des
FamFG nur mit Einschrinkungen zulassen und im Ubrigen auf die ent-
sprechende Anwendung bestimmter Vorschriften der ZPO verweisen.

Far die Frage, welche Vorschriften im Einzelnen fir die jeweiligen Verfah-
ren zugrunde zu legen sind, ist zu unterscheiden zwischen Familien-
sachen der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FG-Familiensachen) einerseits
und Ehesachen und Familienstreitsachen andererseits. Die FG-Familien-
sachen unterliegen in vollem Umfang den Vorschriften des Allgemeinen
Teils des FamFG, wihrend auf Ehesachen und Familienstreitsachen tiber
§ 113 Abs. 1 FamFG die Allgemeinen Vorschriften der ZPO (§§ 1 bis 252
ZPO) und der Vorschriften der ZPO tiiber das Verfahren vor den Land-
gerichten (§§ 253 bis 494a ZPO) entsprechend anwendbar sind.

Die Differenzierung zwischen FG-Familiensachen und Ehe- und Famili-
enstreitsachen ist notwendig, weil die jeweils anzuwendenden Verfah-
rensvorschriften unterschiedliche Anforderungen zB an die Einleitung
des Verfahrens, den Inhalt und die Begriindung einer Antragsschrift und
an die Beweiserhebung stellen und unterschiedliche Auswirkungen auf
die Wirksamkeit und Vollstreckbarkeit von Endentscheidungen und den
Anwaltszwang haben.

< Wichtig: Die Verweisung auf die Vorschriften der ZPO in Ehe- und
Familienstreitsachen gilt nur insoweit, als die §§ 113 Abs. 2 bis 5,
114 bis 120 FamFG sowie die speziellen Vorschriften zu den einzel-
nen Familiensachen keine abweichende Regelung enthalten.

Flankiert wird das FamFG von einem einheitlichen Gesetz tiber Gerichts-
kosten in Familiensachen (FamGKG), so dass das Nebeneinander der Re-
gelungen im GKG und in der KostO entfillt.

1. Familiensachen, § 111 FamFG

In § 111 Nr. 1 bis 11 FamFG sind die einzelnen Familiensachen enumera-
tiv aufgezdhlt und in Buch 2 in den Abschnitten 2-12 in der jeweils zu
Beginn der Abschnitte genannten Vorschrift nidher definiert.
Familiensachen sind:

— Ehesachen, § 121 FamFG,

— Kindschaftssachen, § 151 FamFG,
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— Abstammungssachen, § 169 FamFG,

- Adoptionssachen, § 186 FamFG,

— Ehewohnungs- und Haushaltssachen, § 200 FamFG,
— Gewaltschutzsachen, § 210 FamFG,

— Versorgungsausgleichssachen, § 217 FamFG,

— Unterhaltssachen, § 231 FamFG,

— Giiterrechtssachen, § 261 FamFG,

— sonstige Familiensachen, § 266 FamFG.

Diese Aufzidhlung ersetzt die bisher in § 23b Abs. 1 Satz 2 GVG und § 621
Abs. 1 ZPO enthaltenen Kataloge. Insbesondere durch die Erfassung der
sonstigen Familiensachen gem. § 266 FamFG und der Adoptionssachen
wurde der Kreis der Familiensachen erheblich erweitert.

2. Familienstreitsachen, § 112 FamFG

Neu eingefiihrt wurde innerhalb der Familiensachen der Begriff der Fami-
lienstreitsachen, § 112 FamFG, die weitestgehend mit den bisherigen
ZPO-Familiensachen tibereinstimmen. Folgende Familiensachen sind Fa-
milienstreitsachen:

a) Unterhaltssachen gem. § 231 Abs. 1 FamFG und die entsprechenden
Lebenspartnerschaftssachen gem. §269 Abs. 1 Nr. 7 und 8 FamFG sind
Verfahren, die

— die durch Verwandtschaft begriindete gesetzliche Unterhaltspflicht,

— die durch Ehe begriindete gesetzliche Unterhaltspflicht,

— die Anspriche nach §§ 16151 oder 1615m BGB,

- die gesetzliche Unterhaltspflicht fir ein gemeinschaftliches minder-
jahriges Kind der Lebenspartner oder

— die durch die Lebenspartnerschaft begrindete gesetzliche Unterhalts-
pflicht

betreffen.

b) Giiterrechtssachen gem. § 261 Abs. 1 FamFG mit den entsprechenden
Lebenspartnerschaftssachen gem. § 269 Abs. 1 Nr. 10 FamFG sind Verfah-
ren, die die Anspriiche aus dem ehelichen Giiterrecht oder dem lebens-
partnerschaftlichen Giiterrecht betreffen, auch wenn Dritte an dem Ver-
fahren beteiligt sind.

c) Sonstige Familiensachen gem. § 266 Abs. 1 FamFG mit den entspre-
chenden Lebenspartnerschaftssachen gem. § 269 Abs. 2 FamFG sind Ver-
fahren uber

— die Anspriiche zwischen miteinander verlobten oder ehemals verlob-
ten Personen im Zusammenhang mit der Beendigung des Verlobnisses
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sowie in den Fillen der §§ 1298 und 1299 BGB zwischen einer solchen
und einer dritten Person,

— die aus der Ehe herrithrenden Anspriiche,

— die Anspriiche zwischen miteinander verheirateten oder ehemals mit-
einander verheirateten Personen oder zwischen einer solchen und ei-
nem Elternteil im Zusammenhang mit Trennung oder Scheidung oder
Aufhebung der Ehe,

— die aus dem Eltern-Kind-Verhiltnis herrithrenden Anspriiche oder

— die aus dem Umgangsrecht herrithrenden Anspriiche, sofern nicht die
Zustindigkeit der Arbeitsgerichte gegeben ist oder das Verfahren eines
in der § 348 Abs. 1 Satz 2 Nr.2a-k ZPO genannten Sachgebiete, das
Wohnungseigentumsrecht oder das Erbrecht betrifft und sofern es sich
nicht bereits nach anderen Vorschriften um eine Familiensache han-

delt,

— die Anspriiche nach § 1 Abs. 3 Satz 2 LPartG i.V.m. §§ 1298 bis 1301
BGB,

— die Anspriiche aus der Lebenspartnerschaft,

— die Anspriiche zwischen Personen, die miteinander eine Lebenspart-
nerschaft fithren oder gefihrt haben oder zwischen einer solchen Per-
son und einem Elternteil im Zusammenhang mit der Trennung oder
Aufhebung der Lebenspartnerschaft, sofern nicht die Zustindigkeit der
Arbeitsgerichte gegeben ist oder das Verfahren eines der in § 348 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2a-k ZPO genannten Sachgebiete, das Wohnungseigentums-
recht oder das Erbrecht betrifft und sofern es sich nicht bereits nach
anderen Vorschriften um eine Lebenspartnerschaftssache handelt.
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d) Ubersicht iiber die Anwendbarkeit des Allgemeinen Teils des FamFG

in Familiensachen gem.

§ 113 FamFG

Ehesachen

§ 121 Nr. 1 FamFG

Familienstreitsachen

§ 112 FamFG

FG-Familiensachen

§8 111 Nr. 2-7 FamFG
§ 111 Nr.8iVm. § 231
Abs. 2 FamFG

§ 111 Nr.9iVm. § 261
Abs. 2 FamFG

§111 Nr.10iVm. § 266
Abs. 2 FamFG
§111Nr.11iVm. § 269
Abs. 2 FamFG

anwendbar:

§§1,38,39,46 Satz3 u. 4,
49-75,97-110 FamFG

nicht anwendbar:

§§ 2-37,40-45,46 Satz 1 u. 2,
47,48,76-96 FamFG
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e) Anwendbarkeit der ZPO in Familiensachen gem. § 113 FamFG

§§ 1 -252,253 -494a ZPO

§§ 578 — 591 ZPO (Wiederaufnahme des
Verfahrens)

In den §§ 117 — 120 FamFG werden
weitere Vorschriften der ZPO fir
anwendbar erklart.

Ehesachen Familienstreitsachen
§ 121 Nr. 1 FamFG § 112 FamFG
anwendbar: anwendbar:

§§ 1 -252,253 -494a ZPO

§§ 592 - 605a ZPO (Urkunden- u.
Wechselprozess)

§§ 688 — 703d ZPO (Mahnverfahren)

§§ 578 - 591 ZPO (Wiederaufnahme des
Verfahrens)

In den §§ 117 - 120 FamFG werden
weitere Vorschriften der ZPO fur
anwendbar erklart.

nicht anwendbar:

§ 227 Abs. 3 ZPO

Weitere nicht anwendbare Vorschriften
der ZPO sind in § 113 Abs. 4 FamFG
aufgefiihrt.

nicht anwendbar:
§ 227 Abs. 3 ZPO

Auswirkungen hat die Differenzierung insbesondere fiir den Anwalts-
zwang, die Beweiserhebung, die Wirksamkeit von Endentscheidungen,
auf Rechtsmittel und auf die Vollstreckung.

ITI. Zustindigkeitsregelungen

1. Sachliche Zustindigkeit

Die sachliche Zustindigkeit der Amtsgerichte — Familiengerichte — ist in
§ 23a GVG geregelt. Die Amtsgerichte sind gem. § 23a Abs. 1 Nr. 1 GVG
far Familiensachen und gem. §23a Abs.1 Nr.2 GVG fur Angelegen-
heiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit, soweit nicht durch gesetzliche
Vorschriften eine anderweitige Zustandigkeit begriindet ist, sachlich aus-
schlielich zustindig. Bei den Amtsgerichten sind besondere Abteilungen
eingerichtet, die fiir die Familiensachen ausschlief8lich zustindig sind,

§ 23b Abs. 1 GVG (Familiengerichte).
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a) Ehesachen

Der Begriff der Ehesachen ist in § 121 FamFG legal definiert. Ehesachen
sind:

— Ehescheidungsverfahren, §§ 1564 bis 1568 BGB,
— Verfahren auf Aufhebung einer Ehe, §§ 1313 bis 1318 BGB,

— Verfahren auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens einer
Ehe zwischen den Beteiligten.

Verfahren auf Herstellung des ehelichen Lebens, § 1353 BGB, zihlen we-
gen ihrer geringen Bedeutung nicht mehr zu den Ehesachen. Diese Ver-
fahren zihlen zu den sonstigen Familiensachen, vgl. Rz. 40.

In den Katalog der Ehesachen wurden bestimmte, nach auslindischen
Rechtsordnungen vorgesehene Verfahren, wie zB das italienische Verfah-
ren nach Art. 151 Ital. CC auf Trennung von Tisch und Bett nicht aus-
driicklich aufgenommen, diese Verfahren werden jedoch wie bisher den
Ehesachen zugeordnet, so dass das Familiengericht auch sachlich zustin-
dig istl.

b) Kindschaftssachen

Simtliche Streitigkeiten in Kindschaftssachen, die in § 151 FamFG neu
definiert sind, fallen in die Zustidndigkeit des Familiengerichts. § 151
FamFG erfasst nicht nur die im fritheren § 621 Abs. 1 Nr. 1-3 und teil-
weise unter § 621 Abs. 1 Nr. 12 ZPO genannten Familiensachen, sondern
dartiber hinaus weitere Regelungsgegenstinde in § 151 Nr. 4-8 FamFG,
die bis zum Inkrafttreten des FamFG dem Vormundschaftsgericht zuge-
wiesen waren.

aa) Verfahren der elterlichen Sorge

Simtliche Verfahren betreffend die elterliche Sorge fiir eheliche oder
nichteheliche Kinder sind Kindschaftssachen i.S.d. des §151 Nr. 1
FamFG.

Erfasst werden alle Verfahren, die die Bestimmung der Person, der Rechte
oder Pflichten des Sorgeberechtigten betreffen. Zu nennen sind insbeson-
dere

— die Verfahren auf Ubertragung der elterlichen Sorge bei dauerndem Ge-
trenntleben (§§ 1671 bis 1672 BGB); mit umfasst sind auch Verfahrens-
gegenstinde, die mit einer derartigen Regelung aus sachlichen oder
verfahrensrechtlichen Griinden in Zusammenhang stehen?;

1 BGH v. 1.4.1987 — IVb ZR 40/86, FamRZ 1987, 793; BT-Drucks. 16/6308, 226;
OLG Karlsruhe v. 12.1.1999 — 2 WF 129/98, FamRZ 1999, 1680; OLG Frankfurt
v. 8.8.1994 — 6 WF 119/94, FamRZ 1995, 375.

2 BT-Drucks. 16/6308, 233.
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Ubertragung der Entscheidungsbefugnis in einer einzelnen Angelegen-
heit von erheblicher Bedeutung (§ 1628 BGB);

elterliche Sorge bei Pflegerbestellung oder Familienpflege (§ 1630
BGB);

Mafinahmen bei Gefihrdung des Kindeswohls und des Kindesver-
mogens (§§ 1666, 1667 BGB);

Bestellung eines Erginzungspflegers bei Verhinderung der Eltern
(§ 1693 BGB;

Abinderung gerichtlicher Entscheidungen und gerichtlich gebilligter
Vergleiche (§ 1696 BGB).

Zu den Verfahren betreffend die elterliche Sorge und damit vor das Fami-
liengericht gehoéren nunmehr auch die nach alter Rechtslage noch von
dem Vormundschaftsgericht zu treffenden Entscheidungen:

Ermichtigung eines Minderjihrigen zum selbstindigen Betrieb eines
Erwerbsgeschiftes (§ 112 BGB);

Befreiung vom Ehemitindigkeitsalter der Volljihrigkeit (§ 1303 Abs. 2-4
BGB);

Ausschluss der Eheaufhebung (§ 1315 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB);

Religionswechsel, Bestimmung des Religionsverhiltnisses bei Vor-
mundschaft oder Pflegschaft (§§ 2 Abs. 3, 3 Abs. 2, 7 RelKErzG);

Aufgebotsverfahren (§ 16 Abs. 3 VerschG);
Anderung des Familiennamens (§ 2 Abs. 1 NAG).

bb) Verfahren iiber das Umgangsrecht

Simtliche Streitigkeiten, die das Umgangsrecht, dh. die Regelung von
Umgangskontakten oder die Abinderung gerichtlicher Umgangsregelun-
gen betreffen, sind Kindschaftssachen i.S.d. § 151 Nr. 2 FamFG und fallen
in die sachliche Zustiandigkeit der Familiengerichte. Zu nennen sind ins-
besondere

Regelungen iiber den Umgang des Kindes mit den Eltern und gegen-
tiber Dritten (§ 1684 Abs. 1 und 3 BGB);

Einschrinkung oder Ausschluss des Umgangsrechts und begleitender
Umgang (§ 1684 Abs. 4 BGB);

Umgang des Kindes mit anderen Bezugspersonen (§ 1685 BGBJ;

Anordnung einer Umgangspflegschaft (§§ 1684 Abs.3 Satz 3, 1685
Abs. 3 Satz 2 BGB);

Mafinahmen wegen Kindeswohlgefihrdung (§ 1666 BGB);

Abinderung einer Entscheidung tiber das Umgangsrecht gem. § 1696
Abs. 1 BGB.
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cc) Kindesherausgabe

Die sachliche Zustindigkeit des Familiengerichts erfasst auch Verfahren,
die die Herausgabe eines ehelichen oder nichtehelichen Kindes an den
Personensorgeberechtigten betreffen (§ 151 Nr.3 FamFG). Zu nennen
sind insbesondere

— Herausgabeverlangen der Eltern untereinander oder gegeniiber Dritten,
zB einer Pflegeperson! (§ 1632 Abs. 1 BGB);

— Verbleibensanordnung bei der Pflegeperson (§ 1632 Abs. 4 BGB);
— Abinderung gerichtlicher Entscheidungen (§ 1696 BGB).

dd) Sonstige Kindschaftssachen

Simtliche Vormundschaftssachen, dh. Verfahren, die die Bestimmung der
Person oder der Rechte oder Pflichten des Vormunds betreffen, zihlen
gem. § 151 Nr. 4 FamFG ebenfalls zu den Kindschaftssachen und unter-
liegen damit der sachlichen Zustindigkeit des Familiengerichts (das Vor-
mundschaftsgericht wurde aufgelost). Zu nennen sind insbesondere fol-
gende Verfahren:

— Anordnung und Aufhebung der Vormundschaft (§§ 1774, 1886 f. BGB);
— Auswahl und Bestellung des Vormunds (§ 1779 BGB).

Erfasst sind ferner die bis 31.8.2009 von dem Vormundschaftsgericht und
nunmehr von dem Familiengericht zu treffenden Entscheidungen nach
den §§ 112, 113 Abs. 3 BGB, 2 Abs. 3, 3 Abs. 2, 7 RelKErzG, 56 SGB VIII,
§2 Abs.1 NAG, 16 Abs.3 VerschG sowie Verfahren gem. §§ 1303
Abs. 2-4, 1315 Abs.1 Nr.1 BGB. Auch Verfahren gem. §§ 1411, 1491
Abs. 3, 1492 Abs. 3 BGB werden als Kindschaftssachen definiert2.

Weitere Kindschaftssachen (§ 151 Nr. 5 FamFG) sind die Verfahren, die
sich auf die Bestimmung der Person des Pflegers oder Vertreters sowie auf
dessen Rechte oder Pflichten fir minderjihrige Kinder beziehen. Zu nen-
nen sind insbesondere die

— Ergidnzungspflegschaft (§ 1909 BGB) und die
— Pflegschaft fiir eine Leibesfrucht (§ 1912 BGB).

Verfahren tiber Unterbringungsmafinahmen sind ebenfalls Kindschafts-
sachen und fallen somit in die sachliche Zustindigkeit des Familien-
gerichts. Hierzu zihlen

- die Genehmigung der Unterbringung eines Kindes, die mit Freiheits-
entziehung verbunden ist, §§ 1631b, 1800, 1915 BGB (§ 151 Nr.6
FamFG) und

1 OLG Bamberg v. 11.8.1998 — 2 UF 169/98, FamRZ 1999, 663.
2 BT-Drucks. 16/6308, 262.
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